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Introduction
"As the twentieth century moves to a close, there has been a gathering 
awareness nearly everywhere of the lines between cultures, the divisions and the 
differences that not only allow us to discriminate one culture from another but also 
enables us to see the extent to which cultures are humanly made structures of both 
authority and participation, benevolent in what they include, incorporate and 
validate, less benevolent in what they exclude and demote. /.../. At the same time, 
paradoxically, we have never been as aware as we are now of how oddly hybrid 
historical and cultural experiences are, of how they partake of many often 
contradictory experiences and domains, cross national boundaries, defy the police 
action of simple dogma and loud patriotism " (Said, 1993, p. 15)
Les paroles d’Edward Said, intellectuel d’origine palestinienne établi aux Etats- 
Unis, nous aident à focaliser un des paradoxes fondamentaux qui caractérisent cette tin 
de siècle et nous rendent si difficile de s’y orienter. Les frontières entre les peuples, 
tant politiques que culturelles, ont subi une transformation bouleversante, qui en a 
exalté et réduit l'importance en même temps. Dans un monde qui, pour la première 
fois dans son histoire, a été véritablement unifié par une double révolution 
technologique (télévisuelle et informatique), le besoin humain d'agrégation autour de 
principes d’unification et de distinction devient d’autant plus aigu qu’il devient difficile 
à réaliser. Chaque jour on travaille pour reconstruire les frontières et les identités que, 
chaque jour, le processus de globalisation brouille et détruit.
De plus, par effet de la mobilité accrue des personnes, la centralité et 
l’ambivalence des frontières ne concerne pas seulement les frontières idéales entre les 
groupes humains, mais aussi les frontières physiques qui en séparent les territoires de 
naissance. Ces frontières, de façon également paradoxale, deviennent en même temps 
plus faciles et plus difficiles à franchir. Rapprochés par les nouveaux moyens de 
transport et par la diffusion des connaissances, les différents pays sont éloignés par les
I
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contrôles de plus en plus rigoureux sur les migrations internationales que les pays 
riches imposent aux pays pauvres.
Dans ce contexte, le risque de prolifération de définitions fanatiques et 
autoritaires des frontières entre les individus et entre les Etats s'accroît. Et les 
fondements d’une coexistence pacifique et tolérante se fragilisent de conséquence.
Face à ces risques, il nous semble une tâche essentielle des chercheurs, dans 
toutes les branches des sciences humaines et sociales, celle d’analyser ces frontières en 
transformation, sans les sacraliser ni en nier l'existence, pour en montrer la nature 
fragile, changeante et perméable, et pour contribuer à construire des identités 
collectives qui partagent et acceptent ces mêmes caractères, en fondant sur cela leur 
force.
Ce travail est une tentative d’exploration d'une frontière. La frontière qu'on 
essayera de suivre et d’analyser est celle qui sépare deux univers juridiques, le monde 
arabo-musulman et l'Europe, relativement homogènes dans leurs façons respectives de 
régler la vie familiale et les rapports entre les sexes. Les bornes qui marquent cette 
frontière, et qui forment l'objet spécifique de notre étude, sont représentées par les 
règles de conflit qui, dans l'une et dans l'autre des aires culturelles considérées, ont 
déterminé historiquement la sphère de validité et d'application d'un certain modèle 
normatif d’organisation familiale.
Notre analyse visera alors, dans les deux premières parties, à reconstruire ‘en 
parallel’ la génèse et la structure des deux différents modèles de personnalisme, qui 
caractérisent l'islam et l’Europe dans ce domaine: un personnalisme traditionnel à base 
confessionnelle d’un côté, un personnalisme ‘moderne’, fondé sur la nationalité, de 
l’autre.
On montrera que ces deux modèles de justification et de délimitation de la 
souveraineté publique sur la sphère privé - bien que tous les deux fortement 
dogmatisés (confessionalisme et nationalisme) - se sont révélés tout sauf que rigides. 
Les transformations sociales et politiques du dernier siècle - parmi lesquelles surtout 
les migrations de masse, le colonialisme et les nationalismes agressifs - ont forcé les 
deux systèmes à s’adapter, en abandonnant leur cohérence théorique originaire.
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Dans les deux cas, le personnalisme originaire s'est compliqué et relativisé, La 
complication a consisté dans l'émergence de critères de rattachement 
complémentaires, toujours de nature personnelle, mais différents des ceux qui 
définissaient originairement Pidentité du système. La relativisation, en revanche, est 
dérivée de l’infiltration, en forme plus ou moins explicite, de logiques territorialistes 
dans le domaine du droit familial.
Les deux systèmes décrits ne se sont pas développés dans l’isolement réciproque. 
Leur interaction a été capillaire, bien qu'essentiellement unilatérale, dans la période 
coloniale. Mais, depuis au moins vingt ans, les migrations de masse à partir du monde 
arabo-musulman vers l’Europe ont changé radicalement les formes de l'interaction. La 
troisième partie de ce travail sera un essai de reconstruction des lignes essentielles de 
cette interaction.
En privilégiant les secteurs qui, d’un point de vue sociologique, apparaissent les 
sources principales de difficultés et de conflits (notamment le mariage polygamique et 
le divorce unilatéral par répudiation), on décrira fadaption réciproque et. en quelques 
cas, la confrontation des deux systèmes, au moment de leur rencontre sur un plan 
d’égale souveraineté.
L’analyse de la troisième partie mettra en évidence les risques que la rencontre 
de systèmes induite par les migrations puisse déclencher, des deux parties, un nouveau 
processus de radicalisation du droit international privé de la famille. En particulier, les 
manifestations opposées de territorialisme autoritaire, de la part de certains Etats 
européens, et de personnalisme militant, du côté musulman, sont analysées.
L’objectif final de l’étude est de contribuer à la recherche d'alternatives 
praticables à ces dérives de nature ‘intégriste’. Le travail se conclut donc avec la 
proposition d’une série d’orientations méthodologiques finalisées à concilier deux 
exigences qui sont habituellement perçues comme conflictuelles: garantir un niveau de 
protection juridique minimale et effective à tous les sujets à l’intérieur des familles 
migrantes et sauvegarder en même temps, pour les sujets migrants des espaces 
d’adaptation progressive aux standards normatifs fondamentaux du lieu 
d’établissement.
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L ’ambition principale de cette étude est d’aborder une question juridique et 
politique qui est vivement débattue aujourd’hui en Europe, en essayant de dépasser les 
limites d’une vision unilatérale et concentrée sur la dimension présente d’un problème 
qui s’est déjà manifesté d’autres fois, en formes évidemment différentes, dans l’histoire 
des relations euro-musulmanes.
Par ailleurs ma tentative résultera inévitablement viciée par des limites d’autre 
nature, qui touchent essentiellement aux sources utilisées, puisque ma connaissance de 
la langue arabe est malheureusement élémentaire et mon activité de recherche a été 
conduite principalement en Europe. Je m’excuse en avance pour les approximations 
qui peuvent en être dérivées, et qui seraient particulièrement graves, du moment 
qu’elles entacheraient l ’image d’une culture qui ne m ’appartient pas. Ma seule excuse 
sera que les imperfections et les négligences éventuelles auront été commises dans un 
effort sincère de compréhension.
De nombreuses personnes ont contribué à la longue gestation de cette thèse 
avec leurs conseils, leurs critiques et leurs récits. Je tiens particulièrement à remercier 
ici, en gardant naturellement toutes les responsabilités pour le contenu des pages qui 
suivent: Roberta Aluffi Beck-Peccoz, Robert Bistolfi, Francesco Ciafaloni, Jacqueline 
Costa-Lascoux, Felice Dassetto, Adrián Favell, Luigi Ferrajoli, Leonardo Lenti, 
Armando Salvatore, Emilio Santero Prakash Shah, Karim Smahi, Jessika Ter Wal, 
Gunther Teubner. Mon travail a été rendu possible et souvent agréable par la 
gentillesse et la disponibilité du personnel du Centro Studi Emigrazione (CSER - 
Roma), de VInstitut de recherche sur le monde arabe et musulman (IREM AM  - Aix- 
en-Provence), de la bibliothèque du Pontificio istituto di studi arabi e islamici (PIS Al 
- Roma), de la bibliothèque de YU nidroit (Roma). Je  dois beaucoup à la professionalité 
et à la courtoisie admirables des employés/ées de VInstitut universitaire européen, 
capables de fournir à chaque moment le soutien et la tranquillité dont tout chercheur 
rêve. Je  veux aussi rappeler la dette d’expérience que j ’ai toujours avec le personnel de 
VUfflcio Stranieri e Nomadi de la municipalité de Torino, où est surgie ma curiosité 
pour les arguments de cette thèse.
Je  remercie de tout mon coeur Giorgia, pour ses dons quotidiens de lumière et 
de sagesse; à  elle je  veux consacrer bien plus que cette étude.
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Chapitre premier
La personnalité de la loi en milieu arabo-musulman: 
une constante historique et ses déformations 
progressives
1.1. dévolution de la Dhimma: de forme politique de Vexpansion arabe à 
paradigme de coexistence interconfessionnelle.
1.1.1. La révélation islamique est le résultat d’une accumulation graduelle, qui dure 
du 610 environ de l’ère chrétienne, année dans laquelle Mahomet se retire de la vie sociale 
de la Mecque pour entamer une méditation solitaire, jusqu’à l’année de sa mort, en 632. Le 
cadre de l’évènement est celui d’un Moyen Orient politiquement fragmenté et 
culturellement hétérogène: le Verbe nouveau se difluse à la frontière entre deux empires, le 
byzantin et le sassanide, et au carrefour où se rencontrent plusieurs religions (de nombreux 
rites chrétiens, le judaïsme, le zoroastrisme, les cultes polythéistes des bédouins, pour ne 
citer que les plus importantes dans le cadre de notre étude); en outre, la prophétie retentit 
en langue arabe, dans une aire où aussi le grec, le persan, l'araméen et de nombreux 
idiomes mineurs sont utilisés couramment
Bien que sa portée soit théoriquement universelle, car on n’y retrouve pas le 
concept d’une communauté historiquement déterminée qui soit l’élue de Dieu1, la 
prédication de Mahomet ne peut pas ignorer les contraintes d’un milieu culturel si dense et 
articulé: dans son enseigneirent certaines confessions préexistantes - le judaïsme et te 
christianisme d’abord - trouvent un espace légitime, du point de vue théologique aussi bien 
que politique. Les révélations de Moïse et de Jésus sont qualifiées d’authentiques2, tout en 
n’étant que des anticipations de la révélation parfaite et définitive. Les fidèles des cultes
'Cependant, la sacralisation de la form e de la révélation - où le rôle de Mahomet est exclusivement 
celui de ‘Bouche de Dieu* - et donc de la langue arabe dans laquelle elle est exprimée, constitue un 
aspect ethnocentrique de l’Islam en tant que produit culturel.
2Cf.. par exemple, la Sourate V, versets 44-48.
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m o n o th é is te s  de la tra d itio n  -  n o m m é s  " g e n s  du L iv r e "  ( ahl al-kitab) -  o b tie n d ro n t à 
c e r ta in e s  co n d itio n s la g a ra n tie  d e  p o u v o ir su rv iv re  c o m m e  c o m m u n a u té s  d is tin cte s  e t  
p a rtie lle m e n t a u to n o m e s1.
L a  re c h e rch e  d 'u n e  rè g le  a d é q u a te  p o u r  les ra p p o r ts  a v e c  les c u ltu re s  re lig ie u se s  du  
p a ss é  fut a cc o m p lie  p a r  le P ro p h è te  en p lu sieu rs p h a se s : les ré s u lta ts  d e  c e t  effort 
‘ c o n s ti tu tio n n e l ' ne so n t p a s  to u jo u rs  h o m o g è n e s , bien q u ’ ils co n flu en t to u s  d a n s  le C o ra n ,  
v e rs io n  sy sté m a tisé e  d e  la V é rité  tra sm ise  p a r M a h o m e t. P a rm i les n o m b re u x  p o in t d ’appui 
in te rp ré ta tifs  p ossibles, les  e x é g è te s  su c ce s s ifs  e n  p riv ilég ieron t un en  p a rticu lie r, qui 
d e v ie n d ra  la ré fé re n ce  n o rm a tiv e  fo n d a m e n ta le  d a n s  les ra p p o r ts  a v e c  les p e u p le s  so u m is  
q u i n ’a c c e p te n t  p as la c o n v e r s io n ; il s ’ag it du v e r s e t  2 9  d e  la so u ra te  I X  -  une d e s  d ern ières  
e n  o r d r e  c ro n o lo g iq u e , q u i c o m m a n d e  ainsi:
‘ ‘C o m b a tte z  c e u x  q ui n e  c ro ie n t p oin t en  A llah  ni au D ern ier J o u r , [qui] ne 
d é cla re n t pas illicite c e  q u ’ A llah  e t so n  A p ô tre  o n t d é c la ré  illicite, [r/u /j ne 
p ratiq u en t point la re lig io n  d e  la V é r ité , p a rm i ce u x  ay an t reçu  l’ E critu re !  
[Combattez-les] ju s q u ’à  c e  q u ’ ils p ay en t la j iz y a , d ire cte m e n t ( . . . )  e t  a lo rs  q u ’ ils 
so n t hum iliés'^ .
C e t t e  e x h o r ta tio n  - qui la isse  à  l 'in fid èle  le c h o ix  e n tre  la c o n v e rs io n , le p aiem en t d 'u n  tribut 
p e rso n n e l e t  la co n tin u atio n  d e  la g u e r r e  -  re p ré s e n te  une a ttén u atio n  d e  la d o c tr in e  d e la 
“ g u e r r e  s a in te "  (jihad) à o u tr a n c e , te lle  q u ’ elle a v a it  é té  p ra tiq u é e  c o n tr e  c e r ta in s  g ro u p e s ,  
c o m m e  les ju ifs d e  M é d in e , q u i fu re n t tu é s , re n d u s  e s c la v e s  o u  bien fo rc é s  à l 'e x ile . 
tra n s fo rm a tio n  d e  l’a ttitu d e  p o litiq u e , ainsi q u e d e  la c o n c e p tio n  th é o lo g iq u e  q ui l'inspire, 
e s t  fo n d é e  su r  d e s  raiso n s p ra tiq u e s :
“ E lle  v en ait à  son  h e u re  c a r  le P ro p h è te  e n tre v o y a it  d é jà  c e r ta in e s  c o n q u ê te s  e t  il ne  
p o u v a it ê tre  q u e stio n  d e  p a s s e r  d e s  n a tio n s e n tiè re s  au fil d e  l 'ép ée  o u  m ê m e  d e  les 
ré d u ire  e n  e s c la v a g e . U n  modus vivendi re s ta it  à  t r o u v e r "  (F a t ta l ,  1 9 5 8 ,  p .1 6 ) .
1 .1 .2 .  L ’e x p an sio n  a ra b e  p é n è tre  c o m m e  u n e lam e a ig u e  d an s le v a s te  c o r p s  d es  
d e u x  e m p ire s  e n v iro n n an ts g r â c e  a u x  v e r tu s  de l’ o rg a n isa tio n  m ilitaire d e  c e  p e tit  p eu p le.
'P lu s  ta rd , d ’ autres populations résidentes dans les te rrito ire s  oonquéris  * tels les zo roaslricns  de l'Ira n  c les 
h in d ou is te s  de  la  T ransoxiane  - fu ren t a ss im ilé s  par a na log ie  aux “ gens du L iv re ” . C f. B osw o rth , 19H2, 
p p .4 2  ss..
4C e tte  c ita t io n  co ra n iq u e , a in s i q ue  les s u iv a n te s , est fo u rn ie  dans la  tra d u c tio n  de  R ég is  B la c h è rc , 2 
v o it . ,  M a is o n n e u v e , Paris, 1 9 4 9 -1 9 5 0 .
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M a is  si les co n q u ê te s  s e  c o n so lid e n t, ju s q u 'à  d e v e n ir  le fo n d em en t d 'u n e  dom ination  
d u rab le , c e l a  e s t dû à  une re m a rq u a b le  sa g a c ité  d ip lo m atiq u e  e t p olitiq u e p lu s q u 'à  une 
su p é rio rité  m ilitaire a b so lu e . D a n s  ch a q u e  ville d o n t ils s 'e m p a re n t, les  A ra b e s  offren t une 
red d ition  a v a n ta g e u se  à la p o p u la tio n  locale : les n é g o cia tio n s  co n d u ite s  a v e c  le p atriarch e  
lo ca l o ù  a v e c  l 'ém issaire  im périal ab ou tissen t le plus s o u v e n t à un a c c o r d  en fo rm e  écrite , 
o ù  les co n q u é ra n ts  s 'e n g a g e n t  à s 'a b ste n ir du  pillage e t  à  laisser en  p lace  les au to rités  
re lig ie u se s  p ré e x is ta n te s , en  é c h a n g e  d e  l 'e n g a g e m e n t d e  la p art d e  la co m m u n au té  
co n q u é rie  à  p ay e r la jizyd .  C e s  tra ité s  de s o u m is s b n /p ro te c tio n  e x e r c e r o n t  u n e influence 
p ro fo n d e  s u r  l’év olu tion  s u c c e s s iv e  de l'o rg a n isa tio n  p olitiq u e et s o c ia le  du m o n d e  arah o -  
m u su lm an : ils c o n stitu e ro n t, e n  effe t le p ré cé d e n t h isto riq u e , le m o d è le  ju rid iq u e e t le 
p a ra d ig m e  religieux p o u r  c h a q u e  a c tio n  visant à  ré g le r ta co h a b ita tio n  a v e c  les p op u lation s  
n on  m u su lm a n e s sur le te rr ito ire  d u  C alifat, ju s q u 'à  so n  e x tin c tio n .
U n e  influence si p ro fo n d e  e t  p ersistan te  s ’ex p liq u e  lo rsq u 'o n  c o n s id è re  q u e - dans  
l’ h istoire  d e  la civilisation  islam iq u e - les e x p é r ie n c e s  d e  vie  e t  d e  g o u v e rn e m e n t du 
P ro p h è te  e t  d e s  p rem iers ca life s  (d it les Rashidun, les bien g u id é s , les se u ls  d ont la 
lég itim ité  s o it  h ors d iscu ssio n  d a n s  to u t le m o n d e  m u su lm a n ) o n t a ss u m é  u n e fonction  
essen tie lle  c o m m e  g u id e  et c o m m e  p a ra m è tre  d e légitim ité  d e s  c o m p o rte m e n ts  des  
g o u v e rn a n ts  su cce ssifs , qui a é té  c o m p a ré e  au rô le  jo u é  p a r les c h a r te s  co n stitu tto n n elles  
d a n s  l 'e x p é r ie n c e  politique o c c id e n ta le  co n te m p o ra in e :
“ ...la  co n stru c tio n  du fait co n stitu tio n n e l arab e  s e  tro u v e  in tim em en t a ss o c ié e  elle- 
m ê m e  à une p h ilo so p h ie  d e  l’h istoire. C 'est e n  p artan t d e  c e t te  ph ilosop h ie de  
Fhistoire  qu'a é té  é la b o ré  un p arad ig m e fo n d a te u r, celu i qui se rv ira  d e  c r itè re  à la 
co n stitu tio n n a lité . C"est d o n c  à partir d e  c e  c r itè re  idéal q u e  s e r a  ju g é e  la légitim ité  
o u  l'illégitim ité" (B e n  A c h o u r , I W 2 ,  p .5 3 ) .
L e s  tro is  p iliers ce n tra u x  d u  "p a ra d ig m e  fo n d a te u r"  s o n t identifiés p a r  B e n  A c h o u r  a v e c  les 
d e v o irs  co m p lé m e n ta ire s  d e  g o u v e r n e r  selon  ju s tic e '1 e t  e n  co n su lta n t les su je ts  (shura), et 
a v e c  le d e v o ir  co rre s p o n d a n t d e  c e s  d ern iers d ’o b é is s a n c e  (ta 'a) au g o u v e r n a n t . M ais à c e  
n o y a u  e sse n tie l d e p rin cip e s  s 'a jo u te  la d éfinition , h isto riq u em en t n é c e s s a ire , d 'u n  confin  
personnel ( p a r  o p p o sitio n  à  te rr ito rie l)  d e  la c o m m u n a u té  politique e t ,  d o n c , d e  l’e x e rc ic e  
lég itim e d u  p o u v o ir: 5
5U n recue il des p lus s ig n ific a tifs  p a rm i ces tra ités est contenue en Fa tta l, 1958, pp. 18  e ss..
‘ ‘Les te rm es  arabes u tilis é s  so n t l u d l ,  q i s t ,  et h u q .
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“ I! fau t sign aler é g a le m e n t d an s le C o ra n , à c ô t é  d e  c e s  trois p o in ts  fo n d a m e n ta u x , 
d e s  v e rse ts  qui d é c r iv e n t l'ensem ble d e s  m u su lm a n s co m m e  u n e c o m m u n a u té  d on t 
le lien politique e s t  la re lig ion  [ . . . ] .  L e s  non m u su lm an s so n t soit d a n s  l'état d e  
p r o té g é s  quand ils se  tro u v e n t à  l'intérieur d e  l 'E ta t  Islam ique, so it d a n s  l'E tat d e  
b e llig é ra n ts  q u an d  ils se  tro u v e n t à l 'e x té rie u r” ( B e n  A ch o u r, 1 9 9 2 .  p .5 8 - 5 9 ) .
1 .1 .3 .  T o u t p a ra d ig m e  n o r m a tif  jailli d e  c i r c o n s ta n c e s  h istoriq u es c o n c r è te s  a besoin  
d 'u n  o e u v r e  d e  sy stém atisa tio n  p o u r  se trad u ire  en  d ro it  positif. D a n s le c a s  d e s  traités  
d é c r its  c i -d e s s u s , l 'o e u v re  en  q u e stio n  est a c c o m p lie  p a r  d e s  ulama1 qui travaillen t en  
m a jo rité  à  B a g h d a d  en tre  le d e u x iè m e  et le tro is iè m e  s iè c le  d e  l 'h ég ire  ( V l i r nil- l X im siècle  
d e  l 'è re  ch ré tie n n e ). L e u r  e n tre p ris e  d e  ‘co d if ic a tio n ’ - q u i s ’en ca d re  d a n s  une p é rio d e  de  
re s tru c tu ra tio n  g énérale  du s a v o ir  th é o lo g iq u e  e t  ju rid iq u e  islam ique c o ïn c id a n t a v e c  la 
d o m in a tio n  de la d ynastie a b b asid e  - p arv ien t e n tr e  a u tr e s  à  définir - à  p a rtir  d e  la m ém o ire  
d e s  a c c o r d s  e n tre  M a h o m e t (e t  s e s  s u c c e s s e u rs  im m é d ia ts ) e t les p e u p les so u m is  - une 
in stitu tion  juridique de g ra n d e  im p o rta n ce : la dfümma. 1 x. te rm e indique un statut 
p a rticu lie r  d e  sou m ission  a c c e p té e  en  é ch a n g e  d e  p ro te c tio n  et d 'u n e  a u to n o m ie  re la tiv e ; 
s e s  titu la ire s  so n t ap p elés d h im m * .
L a  fo rm alisation  d o c tr in a le  d e  la dhimma re p ré s e n te  un e x e m p le  ty p iq u e  d es  
p ro c e s s u s  d e  tran slation  d e  la P a ro le  ré v é lé e  en  c o d e ,  o u  m ie u x  du “ L iv re ”  e n  “ livre”  qui 
co n s ti tu e n t  -  se lo n  la fa scin a n te  a n a ly se  d e  M o h a m m e d  A rk o u n  - un d e s  tra its  co m m u n s  
fo n d a m e n ta u x  e n tre  l’h is to ire  du ch ris tian ism e e t  c e lle  d e  l’ islam . Ije  g ra n d  islam isant 
s o u  ligne le rô le  d e lég itim ation  p o litiq u e  d e  c e s  “ o p e r a z io n i  di ca m u iîa m e n to  d élia  realtà  
c o n c r e t a  [effettuate] p e r o f lo r e  all'im m ag in ario  a rc h e tip i  a te m p o ra li e  tra sce n d e n ta li”  
(A r k o u n , 1 9 9 3 ,  p .2 2 ) .  c 'e s t - à - d i r e  p o u r  p ro d u ire  d e  P * A u to r ité "  fo n ctio n n e lle  à  un 
“ P o u v o ir” **. D a n s  c e tte  p e rs p e c tiv e  in te rp ré ta tiv e , la dhimma ap p araît c o m m e  un in stru m en t  
d e  sta b ilisa tio n  d e l’o rg a n isa tio n  in te rn e  d e s  s o c i é t é s  à  m a jo rité  m u su lm an e , q u i tire  son  
a u to r i té  d ’ u n e  ré fé re n ce  s c r ip tu ra ire  d o n t la ce n tra lité  e s t  fru it d ’ in terp réta tio n .
P lu r ie l de a l u n ,  q u i s ig n if ie  l it té ra le m e n t “ s a va n t” .
KP our une ana lyse  déta illée  du co n tra t de d h i m m a  et du con tenu  du s ta tu t q u i en dérive , c l. C ahen , 1965. 
'C f. A rk o u n . 19X4, en part, le ch a p itre  V :  A u t o r i t é s  e t  p o u v o i r s  e n  I s l a m .
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1 .1 .4 .  Il nous fau t à  p ré se n t d écrire  e n  te rm e s  p lu s p récis  la co n d itio n  juridique et  
s o c ia le s  d e s  dhimmi. N o u s  a v o n s  d é jà  o b se rv é  q u e  le n o y a u  ‘ n é g a t if  d e  c e  s ta tu t  p articulier 
c o n s is te  e n  un im p ôt p e rso n n e l, la  jizya,  que to u t  h o m m e  ay an t d é p a ss é  la p u b e rté  est tenu  
à p a y e r . D e  n o m b reu x  a u tre s  d e v o irs  s 'a jo u te n t à c e t t e  obligatio n  fo n d a m e n ta le : dan s les 
p re m iè re s  p h a se s  de la c o n q u ê te , tant q u e les dhimmi so n t e n c o r e  m ajo rita ire  et les 
m u su lm a n s d e s  en v ah isseu rs é tra n g e rs , il s 'a g i t  s u rto u t d e  d e v o irs  d 'h o sp ita lité  e t de  
c o r v é e s  p o u r  guid er les c o n q u é ra n ts  à tra v e rs  les n o u v e a u x  te rrito ire s ; p a r  la suite, la 
rè g le m e n ta tio n  jurid iq ue d e  la co n d itio n s  d e s  In fid èles so u m is  d e v ie n d ra  d e  plus en  plus 
d é taillée , en  p arvenan t à c o u v r ir  ta plupart d es a s p e c ts  d e  leu r vie a s s o c ié e .
L e s  n o rm e s re s tr ic tiv e s  q u i définissent la co n d itio n  d es dhimmi p eu ven t être  
cla s s ifié e s  e n  d e u x  c a té g o r ie s  su r  la b ase  d e  leu r (o n c tio n  so c ia le  e t sy m b o liq u e : d 'u n  c ô té  
o n  p eu t ra n g e r  les in terd ictio n s v isa n t à sa u v e g a rd e r  la ‘ p u re té * 1 g é n é a lo g iq u e  e t fisique de la 
umma islam iq u e, p arm i lesq u elles o n  re tro u v e  l 'e m p ê c h e m e n t au  m a ria g e  e t . plus en  
g é n é ra l, la prohibition a b so lu e  d e  to u t  c o n ta c t  se x u e l e n tr e  un h o m m e infidèle e t  une fem m e  
m u su lm a n e , ainsi que l 'in te rd ic tio n  p o u r le dhimmi d e  v e n d re  d es b o iss o n s  o u  d e s  alim ents  
in terd its (haram) à d e s  m u su lm a n s. U n e a u tre  c la s s e  d e  n o rm e s ré p o n d  à  la finalité 
essen tie lle  d e  m arq u er I1 in fério rité  d e s  dhimmi d a n s  l 'e s p a c e  public: o n  s o n g e , p a r  ex e m p le , 
à  ce lte s  q ui fixen t un n iv eau  d e  p ro te c tio n  inférieur e n  m a tiè re  p é n a le 1" , à l'in terd ictio n  de 
p o s s é d e r  d e s  e sc la v e s  m u su lm a n s  e t  à  celle  d 'a s s u m e r  d e s  tâ c h e s  p ro p re m e n t m ilitaires dans  
l 'a rm é e . A  c e t t e  so rte  d e  m in o rité  publique s e  ra tta c h e  ég a le m e n t l 'in c a p a c ité  politique  
th é o riq u e  d e s  kafirun ( in fid è le s ); d a n s  la p ra tiq u e , ce p e n d a n t, d e  n o m b re u s e s  d é ro g a tio n s  
au  p rin cip e  d e  l ’ex clu sio n  d e s  c h a r g e s  publiques fu ren t a c c o r d é e s  au  c o u r s  d e s  s iè c le s : dans  
un p re m ie r te m p s  c e s  e x c e p t io n s  é ta ie n t re n d u e s n é c e s s a ire s  p a r les d ifficu ltés linguistiques 
e t  a d m in is tra tiv e s  re n c o n tré e s  p a r  le s  a rab es d a n s  la tâ c h e  d e  g é re r  un  e m p i r e " ;  plus tard , 
l’ h ab itu d e d ’ investir d e s  dhimmi d e  fo n ctio n s p u b liq u es fiit m a in ten u e  p o u r  d e s  raisons  
d ’o p p o rtu n ité  politiq u e: c ’e s t a in si q u e , p a r  e x e m p le , la  p e rce p tio n  d e s  im p ô ts  était 
n o rm a le m e n t co n fié e  à  d e s  fo n ctio n n a ire s  ap p arte n a n t à  u n e  co n fe ss io n  m in orita ire .
h,L c  ‘prix du sang’ {diya) dû pour éviter l'application stricte de la loi du talion par qui lue un dhimmi 
est inferieur (d’un tiers jusqu’à la moitié) à la somme duc pour le meurtre d'un musulman.
l‘Ce phénomène - qui est d’ailleurs commun à plusieurs empires de l’antiquité - avait déjà été parfaitement 
décrit par Ibn Khaldun (1332*1406):
"Les arabes étaient grossiers, sans instruction et peu habiles dans les ans de récriture et du calcul; aussi 
prenaient-ils pour tenir leurs comptes des juifs, des chrétiens ou des affranchis étrangers ayant un certain 
talent comme calculateurs." (Les prolégomènes, trad. Slanc, Ccnthner, Parigi, 1934-1938, cite par Aldecb 
Abu-Sahlich, 1979, p.53).
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L 'e n se m b le  d e s  c e s  re s tr ic t io n s  e s t p a rtie lle m e n t co m p e n s é  p a r  u n e série d e  
g a ra n tie s  significatives. T o u t  d 'a b o r d ,  la c a p a c i té  ju rid iq u e  ôes dhim m i e s t in d isc u té e 12; en  
o u tre , la  liberté religieuse d e s  c h ré tie n s  et d e s  ju ifs  e s t  re co n n u e  e n  m e s u re  sig n ificative , 
bien q u 'a v e c  d es lim ites à  la c o n s tru c t io n  d e n o u v e a u x  é d ifice s  cu ltu e ls  e t à  l’exh ib ition  d e  
sy m b o le s  relig ieu x d an s les lieux p u b lics . E n fin , v o ilà  l 'a s p e c t  le plus im p o rta n t p ou r n o tre  
r e c h e r c h e , les m in orités re lig ie u se s  jo u isse n t d 'u n e  m a rg e  a p p ré cia b le  d 'a u to n o m ie  
ad m in istra tiv e  e t ju rid ictio n n elle ; leu rs ch e fs  tra d itio n n e ls  (p a tr ia rch e , é v ê q u e , rab b in ) so n t  
c h a r g é s  d e  m aintenir l ’o rd re  à l 'in té rie u r  de la c o m m u n a u té  e t  de faire r e s p e c te r  le p acte  d e  
dhimma p ar ses m em b res; ils d ir ig e n t les a c tiv ité s  d e  c u lte  e t les institu tion s é d u c a tiv e s ; ils 
re n d e n t la  ju s tic e  civile d a n s  les c o n tr o v e r s e s  in te rn e s  à  la co m m u n a u té  su r  la b a s e  de sa  loi 
co n fe ss io n n e lle  (droit m o sa ïq u e , d ro it  c a n o n iq u e ). L a  ju rid ictio n  s é p a ré e  e s t  c o n ç u e  e t  
ré g lé e  c o m m e  une fo rm e d e lib erté  c o lle c tiv e , e t  non  d e  s é g ré g a tio n  institu tion n elle : en  
e ffe t, le re c o u rs  aux in stitu tion s ju d icia ire s  c o m m u n a u ta ire s  n 'e s t p a s  o b lig a to ire  et d e u x  
dhimmi o n t tou jou rs la fa cu lté  d e  s 'a d re s s e r  au  qadi ( le  ju g e  islam ique) p o u r la résolu tion  
d ’ une c o n tr o v e rs e .
1 .1 .5 .  T o u t en c o n s e rv a n t  u n e fidélité d e  fon d  a u x  c a r a c tè re s  e ss e n tie ls  q u ’on vient 
d ’ illu strer, le régim e ju rid iq u e d e  la dhimma a  tra v e rs é  d e s  p h ases p lus re s tr ic tiv e s  e t  
d iscrim in a to ire s ; dans ce r ta in e s  é p o q u e s , p ar e x e m p le , les  ch ré tie n s  e t les  ju ifs  é ta ie n t fo rc é s  
à  p o r te r  d e s  sig n es e x té rie u rs  d 'id e n tifica tio n , d o n t  le p lu s typ iq u e était u n e c e in tu r e  ap p elée  
zunnariy. D e s  véritables p e rs é c u tio n s  c o n tr e  les  kafirun, ce p e n d a n t, ne s e  so n t v é rifié e s  q u e  
trè s  ra re m e n t, co m m e  s o u s  la d o m in a tio n  d u  ca life  fa tim id e  a l-H a k im  ( 9 9 6 - 1 0 2 1 )  en  
E g y p te  o u  à l’époque d e  la d y n a s tie  a lm o h a d e  a u  M a g h re b ; et d 'a ille u rs , c o m m e  n ou s le 
fait re m a rq u e r  Albert M o u ran t. il sem b le  q u e  c e s  é p is o d e s  sp o ra d iq u e s  n e  fu ren t p as  
e n c o u r a g é e s  p ar les g o u v e rn a n ts :
"L e s  d h i m m i  son t donc t itu la ire s  de d ro its  et possèdent la  l'acu ité  de  les fa ire  v a lo ir  la ce  à l 'a u to r itc  
ju d ic ia ir e .  De ce p o in t de vue la  c u ltu re  ju r id iq u e  is la m iq u e  a m ontré  u n  d e g ré  d 'o u v e rtu re  
in d is c u ta b le m e n t p lus  g ran d  de c e lle  c h ré tie n n e . Les C a n o n is te s  d u  X l l lc m e  s iè c le  -  d a n s  le u r e ffo rt 
d e  fo u rn ir  une  lé g it im a tio n  ju r id iq u e  a u x  C ro isades -  é ta it  d iv is é s  à propos d u  s ta tu t ju r id iq u e  des 
in f id è le s .  T a n d is  que, par e xe m p le , le  ju s n a tu ra lis te  In n o c e n t I I I  le u r reconna ît la  t i tu la r i lé  de ce rta ins  
d r o i t  fo n d a m e n ta u x  c l n 'a d m e t la c ro isa d e  q u ’ en ta n t q ue  g u e rre  de défense (e t n on  de  co n ve rs io n ), 
p o u r un a u te u r te l l ’ Eg lise  c a th o liq u e  d o it  re c u e il l ir  l 'h é r ita g e  de R om e dans sa lu tte  c o n tre  la barb a rie  
e t aucune  a lte rn a t iv e  ne d o it  ê tre  la issée  aux S arra s ins  e n tre  la  c o n v e rs io n  et la  m o rt.  C f .V i l le y ,  1955, 
pp .56 8ss ..
n En re v a n c h e , on  n 'o bse rve  pas. dans l 'h is to ir e  des soc ié tés  is la m iq u e s  une te n da nce  à la  ség réga tion  
fo rcé e  des m in o r ité s  re lig ie use s  dans les v i l le s ;  des q u a rt ie rs  ju i f s  ( m c l l a h ) n a issen t ce p e n d a n t, su rto u t 
au M a g h re b .
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“ . . .c e s  p e rsé cu tio n s  ne friren t ni su s cité e s  ni ju stifié e s  p a r les p o r te -p a r o le s  d e  l’Islam  
su n n ite ; les h o m m e s  d u  s a v o ir  relig ieu x, les o u lé m a s , ten aien t à  c e  q u e  les non- 
m u su lm an s n 'en freign en t p a s  les b is  q u i ré g le m e n ta ie n t leur s ta tu t, m a is  au  sein de  
c e s  lim ites, ils d é fe n d a ie n t la p ro te c tio n  q u e  la shari'a leur a c c o r d a i t . L e s  pressions  
c o n tr e  les ju ifs e t  les c h ré tie n s  v en aien t p e u t-ê tre  essen tiellem en t d e s  m asses  
u rb ain es, en  p a rticu lie r e n  tem p s d e  g u e rre  e t  d e  difficu ltés é co n o m iq u e s , où  
l'an im osité  p o u v ait p re n d re  p o u r cible les h a u ts  fo n ctio n n aires non m u su lm an s du 
m o n a rq u e ” (H o u ra n i, 1 9 9 3 ,  p, 1 6 6 ) .
D ‘un p oin t d e  v u e g é n é ra l, o n  p e u t d o n c  a ffirm er q u e  la dhimma a  e ffe c tiv e m e n t fourni 
p en d an t u n e  trè s  lon gu e p é rio d e  la s tru c tu re  n o rm a tiv e  essen tielle  d ’ un o r d r e  politique 
q u 'o n  p o u rra it définir tolérance discriminatoire, d a n s lequel les co n fe s s io n s  m in oritaires  
su p p o rte n t une co n d itio n  d e  su b o rd in atio n  n e tte , m a is  jou issen t e n  m ê m e  tem p s de  
g a ra n tie s  institu tion n elles re la tiv e m e n t stables.
L a  p ersis tan ce  d e  c e  m o d è le  d 'o rg a n is a tio n  s o c ia le  d an s le m o n d e  arab o -m u su lm a n  
e st sa n s  d o u te  liée à l 'a b s e n c e , ju s q u 'a u  m o m en t d e  leur im p o rta tio n  v e r s  la m o itié  du siècle  
d ern ier , d e  c o u ra n ts  id é o lo g iq u e s  ég a lita ire s  e t  la ïq u es; m a is  il fau t so u lig n e r é g a le m e n t que  
si la cu ltu re  m u su lm an e n 'a  p as p ro d u it d e fa ç o n  a u to n o m e  un sy stè m e  d e  p e n sé e  p olitico - 
ju rid iq u e fo rm ellem en t é g a lita ire , e lle  n 'a  m êm e p as e n fa n té  d e s  id é o lo g ie s  in trinsèquem ent 
in to lé ra n te s  -  c a r a c té r is é e s  p a r  u n e  a p p ro c h e  au p ro b lè m e  d e la d iv e rsité  culturelle  
rig id em en t d ic h o to m iq u e 14 -  te lle s  ce lle s  qui so n t a ffle u ré e s  à  p lu sieu rs re p rise s  dans  
l 'h isto ire  d e  l 'o cc id e n t ch ré tie n .
1 .1 .6 .  L 'o p p o s it io n  e n tre  les d e u x  d ifféren tes a p p ro c h e s  a u  d éfi d e  la pluralité  
re lig ieu se  é m e rg e  d e fa ç o n  p a rticu liè re m e n t n e tte  d a n s  le m o m e n t h is to riq u e  q u i m arq u e, 
d a n s  la c o n s c ie n c e  h isto riq u e  d e  l 'o c c id e n t ,  le d é b u t d e  l 'è r e  m o d e rn e . D a n s  la m ê m e  année  
o ù  les Reyes católicos c h a rg e n t  C r is to fo ro  C o lo m b o  d e  c h e rc h e r  u n e n o u v e lle  ro u te  v ers  
les r ic h e s s e s  d e In d es, le u rs  t r o u p e s  ach è v e n t la Reconquista en  s 'e m p a ra n t  d e  G ren ad a . 
L e s  p ré m iss e s  p rin cip ales d e  P e s s o r  d e  l 'E s p a g n e  c o m m e  p rem ière  p u issa n ce  ‘ m o n d ia le ' à 
c a r a c t è r e  n atio n al so n t p o s é e s . L e  p ro c e s s u s  e x p a n s if  n 'e s t  p a s  in d o lo re , m ais il p ro d u it ses  
v ic tim e s  à  l 'e x té rie u r  d e  la c o m m u n a u té  n atio n ale : il s 'a g i t  d e  p lusieurs m ¡lio n s d 'in d ig è n e s
MC e là  v e u t d ire  fondées s u r  P im p o s it io n  d 'u n e  a lte rn a tiv e  r ig id e  e n tre  a s s im ila tio n  e t e x c lu s io n : les 
id é o lo g ie s  a s s im ila tr ic e s  sc d is t in g u e n t a in s i des id é o lo g ie s  to ta lita ire s , q u i e x ig e n t l 'a n é a n tis se m e n t 
d u  g ro u p e  m in o r ita ire ,  c o n s id é ré  in a s s im ila b le .
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a m é rica in s  e t d e q u elq u es c e n ta in e s  d e  m illiers d e  ju ifs  e sp a g n o ls , à  q u i le 3 1  m a rs  1 4 9 2  - 
m o in s d e  tro is  m ois a p rè s  la d é fa ite  définitive d e s  A ra b e s  -  F erd in an d  d 'A r a g o n  e t Isabelle  
d e  C a stille  intiment l 'o rd re  d e  q u itte r  d an s un d élai d e  q u a tre  m ois la te rre  o ù  ils v ivaien t 
d e p u is  q u in z e  siè c le s15.
L ’ E u ro p e  e n v iro n n a n te  n ’ofifre pas un ré fu g e  fa cile : à l 'a v e rsio n  trad itio n n elle  d e  
l’ E g lis e  ca th o liq u e  s 'a jo u te  en  e ffe t  l'h ostilité  c r o is s a n te  d e s  b o u rg e o is ie s  m o n ta n te s  et d e s  
b u r o c r a t ie s  étatiq u es e n  v o ie  d e  co n stitu tio n , qui v o ie n t d a n s le p eu p le  j u i f  un o b s ta c le  
p o te n tie l à  la réalisation d e  leu rs in térê ts . E n  o u t r e ,  d a n s  un co n tin en t e n c o r e  s e c o u é  p ar la 
p rise  tu rq u e  d e  C o n sta n tin o p le  ( 1 4 5 3 ) ,  les d im e n sio n s  d e  la d ia sp o ra  sé fa ra d e  su sciten t  
l’a la rm e  d e s  popu lation s:
“ L 'E u ro p a  non a v e v a  v is to  d al te m p o  d elle  m ig ra z io n i b arb arich e  un c o s ì  g ra n d e  
n u m e ro  di p e rso n e  in m o v im e n to  [ . . . )  p e r d i più c o n n o ta te  d a un m a rch io  di 
d iv e rsità  co sì a c c e n tu a to ’ ’ (N a th a n  Z a z z u , 1 9 9 2 .  p .3 1 ) .
U n  v a s te  n om b re  parm i le s  fu g itifs  c h e rc h e  ré fu g e  su r les  te r re s  d e l’e m p ire  o t to m a n , o ù  ils 
“ fu ro n o  a c c o l t i  senza p ro b le m i, s e n z a  d ubbio  p e r  m o tiv i e co n o m ic i e d  am m in istra tiv i. L o  
s te s s o  su lta n o  diede o rd in e  di fa c ilita re  il lo ro  in g re sso  e  la loro  in te g ra z io n e ; sa p e v a  bene  
q u a le  a p p o r to  cu ltu rale , a r tig ia n a le , ind u striale e  p o litico  sa re b b e  v e n u to  al s u o  P a e s e  co n  il 
lo ro  a r r iv o ”  (S e stie ri, 1 9 9 2 ,  p .1 7 ) .
A  D a m a s, C o n s ta n tin o p le  o u  S a lo n iq u e , d e s  d iz a in e s  d e  m illiers d e  ré fu g ié s  juifs, 
s u r v é c u s  à  la d o u lo u re u se  g e s ta tio n  d e  l 'E u r o p e  m o d e rn e , re tro u v e n t ainsi les ra ssu ra n te s  
lim ita tio n s  im p osées p a r le s ta tu t  d e s  dhimmiu\
C e  n ’e s t que trè s  ra re m e n t q u 'o n  a re c o n n u  o u v e rte m e n t, en E u r o p e , le tra item en t  
g é n é r a le m e n t  to léran t q u e  d a n s  les s o c ié té s  islam iq u es a  é té  a c c o r d é  a u x  m in orités  
re lig ie u s e s ; l’ im age du sa rra sin  fa n a tiq u e  e t  im p ito y a b le  -  n o u rrie  p ar u n e  v a s te  p ro d u ctio n  
a r tis tiq u e  d ’o rig in e  p o p u laire  q u i v a  d u  th é â tre  d e s  Pupi sicilien s aux chansons de geste - a 
é t é  la rg e m e n t p réd o m in a n te . P a rm i les ra re s  e x c e p t io n s , u n e e st é c la iré e  p ar la lum ière d e  
l’ iron ie  p a ra d o x a le  d e  V o lta ire  q u i, d an s l’a r tic le  c o n s a c r é  à la ‘T o l é r a n c e ”  d e  son  
Dictionnaire philosophique, c o n s t a t e  q u e :
‘ ^S c lo n  les  é va lu a tio n s  les p lu s  ré ce n te s , e n v iro n  c e n t c in q u a n te  m il le  personnes s 'é lo ig n è re n t pa r 
m e r ,  ce n t m i l le  e n v iro n  c h o is ire n t  la  v o ie  de l ’e xo de  te rre s tre , ve rs  le  P o rtu g a l ou  le  ro yau m e  de 
N a v a rre ; e n v iro n  autant, e n f in ,  fu re n t les  c o n v e r s a s .
" ‘P o u r u ne  r ic h e  analyse d e  la  c o n d it io n  des m in o r ité s  re lig ie u s e s  dans l ’ e m p ire  o tto m a n , e t en 
p a r t ic u l ie r  d u  “ M i l l e t  System ”  ( la  p a ro le  tu rq u e  s ig n if ie  “ c o m m u n a u té  re lig ie u s e " )  q u i est la ve rs ion  
s p é c if iq u e m e n t tu rqu e  de la  d h i m m a . c f.B ra u d e  et L e w is , 1982.
" . . .M a o m e tto  IL  q u a n d o  p re se  C o sta n tin o p o li, n o n  fo rzò  p e r  nulla i g r e c i  a  lasciare  
la lo ro  re lig ion e, se b b e n e  li co n sid e ra ss e  c o m e  id o la tri: ogni p a d re  di fam iglia  g re c o  
s e  la c a v ò  c o n  c in q u e  o  sei scu d i d i ta ssa  all'an n o, si c o n s e rv a ro n  p a recch ie  
p reb en d e  e  n u m e ro si v e s c o v a d i , e  o g g i  a n c o r a  il su ltan o  tu rc o  c o n fe rm a  dei 
ca n o n ic i  e  dei v e s c o v i, s e n z a  ch e  il p ap a  si sia m a i d e g n a to  di c o n fe rm a re  un iman o  
un m o llah " (V o lta ire , 1 9 5 9 ,  p .4 4 5 ) .
1.2. Les Capitulations et les usages expansionnistes de la nationalité.
*■ 1 .2 .1 .  L e  p a ra g ra p h e  p ré c é d e n t su g g è re  une im a g e  n ette  et s im p le  d e  l'o rg a n isa tio n
p olitiq u e du  m on d e d a n s la p e rsp e c tiv e  d e  l 'E ta t  m u su lm an  c la s s iq u e : d 'u n  c ô t é  les 
d o m a in e s  d ire c te s  (dar al-islamn) -  su r lesq u els co h a b ite n t m u su lm a n s, dhimmi e t .  bien 
e n te n d u , e s c la v e s ; d e  l 'a u tre  c ô t é  le s  te rre s  d e s  infidèles (dar al-harhlH), loger hosticus d es  
a n cie n s R o m a in s , d on t les h a b ita n ts  e n  c a s  d e  c o n q u ê te  o n t  le c h o ix  e n tr e  ta c o n v e rs io n  et 
la d h i m m a E n  réalité , c e  s c h é m a  e st le fruit d ’u n e sim p lification : la s c ie n c e  juridique  
islam iq u e a to u jo u rs  c o n ç u  d e s  c a té g o r ie s  in term éd iaires, d an s la to p o g ra p h ie  politiq u e du 
m o n d e  a u ssi bien q u e d a n s  la classifica tio n  d e s  individus. A l M a w a rd i211, p a r  exem p le , 
re co n n a issa it  une tro isièm e s p h è re  g éo p o litiq u e  a b s tra ite : dar as-sulh2 1, o u  vivaien t les 
p e u p les q u i, sa n s ê tre  so u m is  à  l 'a u to rité  du C alife , lui payaient un i m p ô t " .  L e  ca d re  
d e v ie n t e n c o r e  plus a rticu lé , si o n  a jo u te  q u e , d an s la c i té  m u su lm a n e , il e x is te  une 
c o n d itio n  in term éd iaire  e n tre  c e l le  d e  l'en n em i ( harhi) e t  ce lle  du dhimmi. Il s 'a g i t  du non  
m u su lm an  accu eilli c o m m e  h ô te  te m p o ra ire  e n  dar al-islam, qui b én é fic ie  d 'u n e  fo rm e de  
p ro te c tio n  officielle  d ite  aman. L a  s o u rc e  co ra n iq u e  d e  c e t t e  c o n d itio n  p articu liè re  est 
g é n é ra le m e n t indiquée d a n s  le v e rs e t  su ivan t:
i
’ ’ L it té ra le m e n t,  “ m a ison de  l ' is la m " .
‘"L it té ra le m e n t,  “ m a ison  de la  g u e rre " .
|VM a is  en cas de  cap tu re  in d iv id u e lle  d 'u n  h a r k i ,  fré q u e n te  au  c o u rs  d 'a c tio n s  de p ira te r ie , l 'o p t io n  de 
la  d h i m m a  é ta it  e xc lue  e t la  seu le  a lte rn a tiv e  à l'e s c la v a g e , p o u r le  p r is o n n ie r  c h ré t ie n , é ta it la 
c o n v e rs io n . D an s  cette s itu a tio n  p a r t ic u liè re  a son o r ig in e  le  p hé nom ène  des apostasies ch ré tien n es  à 
l ’ is la m , q u i re jo in t  une ce rta in e  im p o r ta n c e  au X V Iè m e  s iè c le ; c f-S c a ra ff ia , 1993.
““ M o r t  en 1058 , a u teu r d 'u n e  im p o r ta n te  thé orie  du  c a lifa t .
‘ ‘ L it té ra le m e n t,  “ te rre  de l'a c c o rd * ' o u  “ de  la p a ix ’ ’ .
" C f .F a t ta l .  1958. p .7 ï .
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“ S i, parm i les A s s o c ia te u r s , q u elq u 'u n  te d e m a n d e  p ro te c tio n  c o m m e  clien t, 
a cc o rd e -la -lu i  j u s q u 'à  c e  q u ’ il en ten d e la p a ro le  d ’A llah . E n su ite  faLs-le p arvenir au  
lieu d e  tranquillité qui e s t  le sien! C ’e s t  q u ’e n  effet [c e s  A ssociateurs] son t un 
p e u p le  qui ne sa it p o in t”  ( S o u r a t e  I X ,  v e r s e t  6 ) .
A  p a rtir  d e  c e s  b rè v e s  lign es, les ulama d u  ca lifa t ab b asid e ( V I [ P m  s iè c le  d e  l’è re  
c h ré tie n n e )  d év elo p p en t l ’ in stitu tion  ju rid iq u e d e  Yaman, n e tte m e n t d is tin cte  d e  la dhimma. 
l .a  p ro te c tio n  du m é cré a n t d e p a s s a g e  ne d u re  q u ’ un a n , à  la co n clu s io n  d u q u e l, s ’ il v e u r  
re s te r , il d o it  a cc e p te r  d e  p a y e r la jizya e t d e v e n ir dhimmi, le m êm e ch a n g e m e n t d e statu t  
e s t  im p o s é  au  résident te m p o ra ire , lo rs q u ’ il a c h è te  un te rra in  so u m is à  l’ im p ôt dit haraj; en  
re v a n c h e , le m ariage a v e c  une dhimmiya ne su ffit p as à  a lté re r  la co n d itio n  jurid iq ue du 
b é n é fic ia ire  d e  amarfy.
L e  aman -  en o ffra n t à l ’é t r a n g e r  la p ossib ilité  d ’ un sé jo u r  te m p o ra ire  m a is  garan ti - 
o u v r e  d e s  e s p a c e s  im p o rta n ts  p o u r  un c o n ta c t  p a cifiq u e  e n tre  la s o c ié té  islam ique e t  
l’é t r a n g e r ; m ais c e  qui n o u s  in té re sse  p a rticu liè re m e n t so u lig n e r  ici est q u e  c e t t e  institution - 
n é e  p o u r  fa ciliter les é c h a n g e s  c o m m e r c ia u x  -  d o n n e  re c o n n a is sa n c e  e n  tan t q u ’ individu et 
n on  en  ta n t q u e  sujet d ’un  a u tre  E ta t  o u  m e m b re  d ’ u n e  co m m u n a u té  re lig ie u se  d on n ée. 
D a n s le c a s  d e  Yaman* e n  s o m m e , la raison  d e  l’a c c u e illa n c e  réside d a n s  u n e év alu atio n  
c o n c r è t e  e t  individuelle fo n d ée  s u r  l'in térê t d e  l 'E ta t  d ’ a ccu e il, et p e u t-ê tre  au ssi dan s  
l 'a c c o m p lis s e m e n t de l 'o b lig a tio n  trad itio n n elle  d 'h o s p ita li té , m ais p a s  (a u  m o in s  dan s la 
th é o r ie )  d a n s  les im p ératifs d ic té s  p a r  les ra p p o r ts  in te ré ta tiq u e s.
1 .2 .2 .  L a  logique in d ivid u alisan te  dan s le tra ite m e n t ju rid iq u e d e  l ’é t ra n g e r  subit des  
a l té ra tio n s  d é cisiv e s  à p a rtir  du X l V ,m’ , q u an d  les R epubhliche m arinare , d 'a h o rd . les 
E t a t s  n a tio n a u x , en su ite , e n ta m e n t une p o litiq u e  d ’e x p a n sio n  m e rc a n tilis te  d an s la 
M é d ite r r a n é e , qui les e m m è n e  à  c h e r c h e r  d e s  fo rm e s  ju rid iq u e s  n o u v elles p o u r  ré g le r leurs  
ra p p o r ts  a v e c  l’em pire o tto m a n . L e s  fruits d e  c e t  e ffo rt d ip lo m atiq u e  s e ro n t  les traités  
a p p e lé s  Capitulations , à  t ra v e rs  lesq u els l’a p p a r te n a n c e  n ationale c o m m e  critè re  de  
d is trib u tio n  d e  la so u v e ra in e té  d e s  E ta ts  su r les p e rs o n n e s  c o m m e n c e  à s e  d iffu ser en
" 'L a  fe m m e  in f id è le  - q u 'e lle  s o it h a r h i v a  ou  b ien b é n é fic ia ire  de a m a n  - q u i m a rie  un m u su lm a n  ou 
u n  d h i m m i , d e v ie n t en tou t cas  d h i m m i v a .
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d e h o rs  d 'E u r o p e ,  en p é n é tra n t e n  d e s  c o n te x te s  cu ltu re ls  o ù  c e tte  c a té g o r ie  ju rid iq u e était 
q u asim en t in con n u e:4 .
L e s  C ap itu la tion s, qui d e v ie n d ro n t la fo rm e  ju rid iq u e  ca ra c té ris tiq u e  d e s  rap p o rts  
e n tre  l’E u r o p e  e t l 'e x té rie u r  au  d éb u t d e  l 'é p o q u e  m o d e rn e 25, av a ie n t e u  q u elq u es  
p ré c é d e n ts  d a n s  les c o n c e s s io n s  c o m m e rc ia le s  fa ite s  p a r  le s  so u v e ra in s  m u su lm a n s lo c a u x  à  
c e r ta in e s  p u issa n ce s  o c c id e n ta le s , au  tem p s o ù  les tê te s  d e  pon t é ta b lie s  p ar c e s  d ern ières  
a v e c  les C ro is a d e s  é ta ien t p e rd u e s  l’une a p rè s  l ’a u tre . P a rm i les a c c o r d s  q ui rem o n te n t à  
c e t te  é p o q u e , les plus fré q u e m m e n t c i té s  so n t ce lu i s ig n é  p a r le su ltan  m a m e lo u k  d 'E g y p te  
a v e c  L o u is  ro i  d e  F ra n ce  ( 1 2 5 4 ) ,  c e u x  d e  P ise  a v e c  T u n is  ( 1 2 6 5 )  e t  le M a r o c  ( 1 3 5 3 ) ,  et 
ce lu i stip ulé p a r  G ên es a v e c  le su ltan  M o u ra d  1er, a p p a rte n a n t à  la d y n a stie  tunisien n e d es  
H afsid es.
M a is  le prem ier ré g im e  ca p itu la ire  m o d e rn e  -  q u i fera  d e m o d è le  e n su ite  p o u r de  
n o m b re u x  a c c o r d s  s u c ce s s ifs  - e s t  institué a v e c  le tra ité  sign é e n  fé v rie r 1 5 3 5  p a r le 
p lén ip oten tiaire  français L a  F o r ê t  e t p ar le G ra n d  V izir Ib rah im  P a c h a , m in istre  du sultan  
S olim an  " le  M agn ifiq u e” . E n  d ix -s e p t  capitula, les d e u x  E ta ts ,  q u ’à  l 'é p o q u e  é ta ie n t liés par 
une allian ce  m ilitaire c o n tr e  les H a b s b o u rg , y d éfin issen t un tra item en t d e  fa v e u r p o u r les 
m a rch a n d s  fran çais h ô te s  de la S u blim e P o r te :  o u tr e  à la lib erté  d e  circu la tio n , 
d 'é ta b lis se m e n t e t de c o m m e r c e , le te x te  assu re  a u x  su je ts  du  roi d e F ra n c e  la p lein e liberté 
relig ieu se  e t  l 'e x e m p tio n  d e  la ju rid ictio n  o tto m a n e , en  m a tiè re  p énale a u ss i b ien  q u e  civile; 
v o ici, à  titre  d 'e x e m p le , le s ix iè m e  ch a p itre  de c e  te x te  fo n d a m e n ta l:
"Il a  é té  e x p re ssé m e n t p ro m is , co n clu  e t  a c c o r d é  q u e  les m a rch a n d s , les  a g e n ts  et 
se rv ite u rs , et to u s  a u tre s  s u je ts  du R oi n e  p u issen t ja m a is  ê tre  m o le s té s , ni ju g é s  par 
les qadi, sandjac-bty, soushachi ni a u tre s  q u e  p a r I 'E x ce lse  P o r te  se u le m e n t, et 
qu’ils n e  puissent ê tre  fa its  ni ten u s p o u r T u r c s , si e u x -m ê m e s  n e  le v eu len t e t ne le 34
34L a  ju x ta p o s it io n ,  dans n o tre  ana lyse , de la  d h i m m a  c l  des C a p itu la t io n s  p o u rra  d écon ce rte r que lque 
ju r is te  e uro p ée n , porté à ra tta c h e r ces d eu x  in s t itu t io n s  à des d o m a ine s  ju r id iq u e s  d is t in c ts , q u ’en 
te rm es  m o d e rn e s  on  d é f in ir a it  d r o i t  i n t e r c o m m u n a u t a i r e  e t d r o i t  i n t e r n a t i o n a l .  (I nou s  sem ble 
n é a n m o in s  nécessaire  de t ra ite r  e n se m b le  ces deux in s t itu t io n s ,  ju s te m e n t p o u r c u e i l l i r  le m om en t 
c ru c ia l où la  “ n a t io n "  (m a is , p o u r le  m o m e n t, o n  p a rle ra , p lu s  c o rre c te m e n t, de “ appartenance  
n a t io n a le " ,  pas encore  fo rm a lisé e  à d é f in i r  la “ n a t io n a lité " )  se superpose à la  “ c o m m u n a u té " com m e 
cad re  d 'a p p lic a t io n  d 'u n e  lo i  p e rso n n e lle .
“ sO n  p a rle  ic i des ra pp o rts  avec les pays du bassin  m é d ite rra n é e n  c l avec les e m p ire s  o rie n ta u x  
(c h in o is  et ja p o n a is ) . Le m o dè le  ju r id iq u e  q u i lé g it im a  l 'e x p a n s io n  européenne en te r r i to ir e  a m é rica in  
fu t au c o n tra ire  l ' o c c u p a t i o  t e r r a e  n u l t i u s . d ég u isem e n t id é o lo g iq u e  de la guerre  de  con qu ê te .
15
co n fe sse n t d e  b o u c h e , s a n s  v io le n ce , m ais q u ’il leur soit licite d 'o b se rv e r leu r  
re lig io n ".2''
1 .2 .3 .  A  c e t te  é p o q u e , d é jà , l 'e x e m p tio n  d e s  su jets fra n ça is  d e  la ju rid ictio n  
o tto m a n e  -  re m p la cé e  p a r  la potestas iudicandi a c c o r d é e  a u x  co n su ls -  a p p a ra issa it c o m m e  
un a n a c h ro n is m e  par ra p p o rt  a u x  p rin cip es d e  d ro it in tern atio n al te ls  q u 'ils  é ta ie n t en train  
d e  s 'a f f i rm e r  d an s les re la tio n s  e n tr e  les n atio n s e u ro p é e n n e s :
“ ...a u  M oyen  A g e , c e s  p riv ilè g e s  ne p a ra iss a ie n t p a s  aussi e x tra o rd in a ire s  q u ’ils le 
s o n t  à nos y e u x  au jo u rd 'h u i; c 'é ta it m ê m e , a v a n t le X V è m e  s iè c le , une te n d a n ce  
g é n é ra le  en E u r o p e , u n e  s o r te  d e d ro it  c o m m u n . L e s  co n su ls  d e s  v illes  italiennes, 
te lle s  q u e V e n ise , o u  fra n ça ise s , te lle s  q u e  M arseille , e x e rç a ie n t  un p o u v o ir  
ju rid ictio n n el s u r  leurs c o n c i to y e n s  é ta b lis  en  F ra n c e , en Italie , en  A lle m a g n e  o u  
m ê m e  en  A n g le te rre . C e  q ui e s t v ra im e n t re m a rq u a b le , c 'e s t  q u e c e s  p riv ilèg es  
ten d aien t à d isp a ra ître  à  m e s u re  q u e  se  co n stru isa ie n t les E ta t s  e u ro p é e n s  
m o d e rn e s , fo rts , ce n tra lis é s , e t ja lo u x  d e  leur so u v e ra in e té , a lo rs  q u e  les p u issan ts  
E ta ts  m u su lm an s d e l’é p o q u e  sa crifia ie n t au ssi facilem en t un p artie  im p o rta n te  d e  
leu r s o u v e ra in e té "  (C h a rf i , 1 9 8 7 ,  p .3 7 ü ) .
D a n s  c e s  lignes, le ju ris te  tu n isien  M o h a m m e d  C h a rfi saisit le m o m e n t o rig in a ire  d une  
d iv e rg e n c e  fo n d am en tale  e n tre  d e u x  cu ltu re s  ju r id iq u e s  e t  politiques q ui s 'é lo ig n e n t  d e p lu s  
e n  p lu s: tan d is q u 'en  E u ro p e  la d im e n sio n  te rrito ria le  d e  la so u v e ra in e té  se  c o n s o lid e , d a n s  
le m o n d e  ara b e  e t m u su lm an  le p o u v o ir  c o n tin u e  à  se  fo n d e r  essen tiellem en t s u r  d e s  liens d e  
n a tu re  p erso n n elle .
L a  co n tin u ité  a ra h o -m u s u lm a n e  su r c e  te rra in  d o it  sa n s d o u te  ê tre  m ise  en  relation  
a v e c  la fo r te  em p rein te  re lig ie u se  q u e  le d ro it  c o n s e r v e  e n c o r e  dans to u s  les d o m a in e s : tan t  
q u e  le fo n d e m e n t reco n n u  du d ro it  e s t  la R é v é la tio n  e t  n o n  la R aiso n  o u  la c o u tu m e , so n  
im p o s itio n  à  qui n ’a ccu e ille  p a s  le m e s s a g e  ré v é lé  e s t  im p ensab le, a v a n t  m ê m e  q u 'e lle  n e  
s o it  im p ra tica b le :
“ D u  fait d e so n  c a r a c t è r e  n o n  laie, l 'E ta t  islam iq u e  a  é té  c o n tra in t , p a r  s a  p ro p re  
n a tu re  e t non p o u r  c é d e r  a u x  e x ig e n c e s  d e s  t ie r c e s  p u issa n ce s , à  a c c e p te r  q u e so n  
a u to r ité  fût ainsi g ra v e m e n t a m p u té e "  (C h a rf i , 1 9 8 7 ,  p .3 7 0 ) .
:, ’C ité  in  A ld e e b  A bu-S ah lieh . 1979, p .59.
M a is  le lien é tro it et n é ce s sa ire  e n tre  la p erso n n alité  ra d ica le  d e la loi e t  s o n  ca ra c tè re  
co n fe ss io n e l a  é té  lo n g te m p s u tilisé  co m m e  a rg u m e n t p a r  les ju r is te s  e u ro p é e n s , non  
se u le m e n t p o u r  e xp liq u er la n a is sa n c e  du ré g im e  d e s  C a p itu la tio n s, m ais au ssi p o u r en 
ju stifie r le m aintien p ro lo n g é ; il n 'y  a  que q u e lq u e s d é c e n n ie s  un a u te u r  italien pouvait 
so u te n ir  a v e c  a ssu ran ce  q u e :
“ Q u e s to  reg im e d i p rivilegi tro v a v a  la s u a  g iu stifica z io n e  in un c o m p le s s o  di ca u se  
s to r ic h e  e  so cia lL  fra c u i  co n v ie n e  r ic o rd a re  l'arrêt rata  c iv iltà  d ei P ae si ch e  li 
a c c o r d a v a n o , e d  il c a r a t te r e  sp icc a ta m e n te  re lig io s e  d e  lie leggi locati (sp e cia lm e n te  
s e  m u su lm an e), c h e  n e re n d e v a  im p o ssib le  l'ap p licazio n e a  p e rso n e  di diversa  
re lig io n e ”  ( B o s c o .  1 9 6 8 ,  p .9 2 8 ) .
D a n s  c e  g e n r e  d e  d isco u rs , la d iffé re n ce  cu ltu relle  -  p ré se n té e  c o m m e  n a tu re lle , p erm an en te  
e t a b so lu e  -  e s t  instru m en talisée p o u r  justifier un tra ite m e n t d iscrim in a to ire ; n o u s v erron s  
d an s le p a ra g ra p h e  su iv a n t ( 1 . 3 . )  q u e  c e tte  a ttitu d e  in tellectu elle  se ra  un d e s  fon d em en ts  
th é o riq u e s  d e  la d om inât ¡on  a i  Ion iale e u ro p é e n n e  su r le m o n d e  a ra h o -m u su lm a n .
1 .2 .4 .  L a  cessio n  d e  s o u v e ra in e té  réalisée  a v e c  les C a p itu la tio n s ne p ro d u it pas. 
p en d ant lo n g te m p s, d e s  c o n s é q u e n c e s  n é g a tiv e s  p o u r les E ta ts  m u su lm a n s; au  c o n tra ire , en  
q u elq u es c a s ,  elle en fa v o rise  m ê m e  la fortune a im m e r c ia le .  M ais au  a i u r s  du X V I I I cnk, 
l’ intense c r o is s a n c e  te c h n o lo g iq u e , d é m o g ra p h iq u e  e t p ro d u c tiv e  d e  l 'E u r o p e  - à laquelle 
c o rre s p o n d  u n e sta g n a tio n  sin o n  u n e re g re ssio n  d a n s l’O rien t m u su lm an  - altère  les 
ra p p o r ts  d e  fo rc e  en tre  les d e u x  a ire s  b aig n ées p ar la M é d ite rra n é e . D a n s c e  nouveau  
a i n t e x t e ,  m ê m e  l'im p act é c o n o m iq u e  e t  la sign ification  p olitiq u e d es c e s  tra ité s  ch a n g e : non 
p lu s c o n c e s s io n  g ra tie u se  e t re n ta b le , m ais p rivilège c o û te u x  q u e l 'e m p ire  o tto m a n  en  
d éclin  e st d é so rm a is  fo rc é  à  s u b i r  .
Il fau t o b se rv e r au ssi q u 'e n  profitant d e  leur c a p a c ité  c ro is s a n te  d e  pression  
p olitiq u e e t  é a in o m iq u e , les p u is sa n c e s  e u ro p é e n n e s  p arv ien n en t d a n s  c e t te  p ériod e à  
é la rg ir  leu r sp h ère  d 'in g é r e n c e  légitim e su r le te rr ito ire  im périal. C e tte  so u stra ctio n  
u lté rie u re  d e  so u v e ra in e té  a u x  a u to r i té s  locales s e  réalise  à  tra v e rs  tro is  c a n a u x  p rin cip au x.
E n  p re m ie r lieu , d a n s  les  c a s  o ù  le su je t d 'u n e  p u issan ce  e u ro p é e n n e  se  tro u v e  
e x c e p tio n n e lle m e n t s o u m is  à  la ju rid ictio n  d 'u n  ju g e  o t to m a n 2*, le rô le  d u  drogman, le
:7A  cc p ro p o s , c f .  T u m a, I9 K 9 .
^ C e  cas p e u l se v é r if ie r  lo rsq u e  la c o n tro v e rs e  oppose un é tra n g e r à un suje t tu rc ;  p o u r les  l it ig e s  entre  
personnes d 'a p p a rte n a n ce  n a tio n a le  d iffé re n te , en e ffe t, la  rè g le  g é n é ra le m e n t é ta b lie  dans les
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fo n ctio n n a ire  con su laire  c h a r g é  d e  T assister, é v o lu e  d e  ce lu i d ’un sim p le  in te rp rè te  à celu i 
d ’ un influent auxiliaire d u  qadi2<i.
U n  d eu xièm e fa c te u r  d ’é ro s io n  du p o u v o ir  p olitiq u e local lié au  ré g im e  d es  
C a p itu la tio n s  dan s c e tte  p h ase  ta rd iv e  est re p ré s e n té  p a r  l'in stitu tion  de la "‘p ro te ctio n  
ind ivid u elle” (berai). L e s  p u is s a n c e s  ca p itu la ire s  o b tie n n e n t la fa cu lté  d 'é te n d re  les 
p riv ilè g e s  p ré v u s par les tra ité s  s u r  b a se  individuelle à d e s  su je ts  o tto m a n s  (m u su lm a n s  ou  
dhimmi). C e  bénéfice e s t  d ’ a b o rd  a c c o r d é  à u n e c la s s e  restre in te  d e  c o lla b o ra te u rs  d es  
c o n s u la ts  (in te rp rè te s , in fo rm a te u rs , e t c . )  e t  d ’ in te rm é d ia ire s  c o m m e rc ia u x ; m a is  b ien tôt, les 
a v a n ta g e s  im p ortan ts a t ta c h é s  à la co n d itio n  d e  “ p r o té g é ” -  p o u r les dhimmi, p a r  e xem p le , 
l’e x e m p tio n  d e  la jizya - c o r r o m p e n t  l’ institu tion :
" C e s  p ro tég és, d a n s  le c o u r a n t  du X V I I L ™  s iè c le ., fo rm è re n t une c la s s e  a u g m en tan t  
d é m esu rém en t. L e s  a m b a s s a d e s  é tra n g è re s  tra fiq u a ie n t o u v e rte m e n t d e s  p aten tes  
d e co n su l, d ro g m a n  [d r a g o m a n n o ]  o u  sim p le  b a ra ta ire ” (A ld e e b  A b u -S ah lieh , 
1 9 7 9 ,  p .6 0 ) .
lx* d e rn ie r instrum ent au m o y e n  d u q u e l les n a tio n s c h ré tie n n e s  o e u v re n t p o u r d é m a n te le r  le 
v a s te  é d ifice  politique d e  la S u b lim e P o r te  a une n a tu re  p lu s o u v e rte m e n t p o litiq u e : il s ’ agit 
d e s  re la tio n s  privilégiées q u e  c e r ta in e s  p u is sa n c e s  e u ro p é e n n e s  é ta b lisse n t a v e c  les 
c o m m u n a u té s  non islam iques (millet) qui h ab iten t d a n s  les  co n tin s  d e  l’e m p ire . D ès le 
X V I P " *  s iè c le , la F ra n ce  é tab lit d e s  ra p p o rts  d ir e c te s  a v e c  les é g lise s  u n ia te s 1" . et en  
p a rticu lie r  a v e c  les M a ro n ite s  du L ib a n , en  a ss u m a n t de facto  un rôle d e  re p ré s e n ta tio n  de  
leu rs in té rê ts  su r le plan in te rn a tio n a l. A u  c o u r s  d u  X V I I  T "*  siècle , la R u ss ie  p arv ien t à 
a s s u m e r  u n  rô le  an alo g u e à  l’é g a r d  d e s  é g lise s  o r ie n ta le s  o r th o d o x e s , qui se ra  o tllc ia lisé  en  
1 7 7 4  a v e c  le traité  de K ü çü k  K a y n a rc a .
C e s  fo rm e s de p r o te c to r a t  s u r  b ase c o n fe ss io n n e lle  b o u le v e rse n t le m o d è le  de  
d o m in a tio n  politique qui avait c a r a c té r is é  p e n d a n t d e s  s iè c le s  le m o n d e  Islam ique et 
p ré p a re n t le d é m e m b re m e n t d e  l’e m p ire  o tto m a n .
C a p itu la t io n s  p ré v o it la com p é te n ce  d u  fo r  d u  d é fe n d e u r (o u  d e  la  v ic t im e  du c r im e , s ’ i l  s ’ a g it d ’ un 
p ro cè s  p é n a l).
" " A  propos des fo n d io n s  du d r o g m a n .  B is c o ttin i observe que "L e  a ttr ib u z io n i d i questo fu n z io n a r io  erano in 
o r ig in e  q u e lle  d i un interprete, m a, in  segu ito , vennero ad assumere ben a ltro, p iù  sosta n z i o sa  rilie v o ’ ’ 
(B is c o tt in i,  I 9 6 0 .p .2 IS ).
' " i l  s ’ a g it des é g lises  q u i. en o p p o s it io n  a ux ég lises o rth o d o x e s , o n t accepté  l ’ a u to r ité  pap a le .
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1.2 .5 .  A u  c o u r s  du s iè c le  d e rn ier, la d é g é n é ra tio n  du régim e ca p itu la ire  e s t  identifiée 
d e  p lus e n  cla ire m e n t p a r  les é lite s  d irig ean tes tu rq u e s  c o m m e  une d e s  c a u s e s  m a je u re s  de  
la d é c a d e n c e  d e  l’em p ire  e t  s e  tra n sfo rm e  ainsi en  un v éritab le  sy m b o le  d e  l’o p p ression  
co lo n ia le ; la su p p ressio n  d e s  trib u n au x c o n s u la ire s  devien t “ u n e d e s  principales  
re v e n d ica tio n s  du m o u v e m e n t d e  re n aissan ce  a ra b e  e t islam iq u e”  (C h a rf i, 1 9 8 7 . p .3 6 8 ) .
P o u r  résister à  la s tra té g ie  o cc id e n ta le  fo n d é e  su r l’e x p lo ita tio n  d e s  divisions 
n a tio n a le s  e t  relig ieu ses e x is ta n te s  d a n s le c o r p s  d e  l 'e m p ire , le p o u v o ir  o tto m a n  essa y e  de  
p a rco u rir  la v o ie  d e  la m o d e rn is a tio n  politique e t  ju rid iq u e  p o u r a cq u é rir  les in stru m en ts qui 
a p p a ra isse n t c o m m e  la c l e f  d e  la su p ré m a tie  e u ro p é e n n e .
“T h is  indeed w a s  to  re m a in  lhe p ro b lem  o f  th e  e m p ire  th ro u g h o u t th e  last cen tu ry  
o f  its e x is te n c e : h o w  to  in tro d u c e  into th e  b o d y  p o litic  th o se  c h a n g e s  in institutions 
an d  p olitical m o ra lity  w h ic h , in the m o d e m  w o rld , w e re  th e s o u r c e s  o f  s tre n g th ?"  
(H o u ra n i, 1 9 8 3 ,  p .4 9 ) .
O n  fait g é n é ra le m e n t c o ïn c id e r  le d éb u t d e  la sa iso n  d e s  ré fo rm e s  (tanzimat) a v e c  la 
p ro c la m a tio n  - faite à G ü lh an é , le 3  n o v em b re  1 8 3 9 ,  p a r  le G ran d  V iz ir  R ash id  P a c h a  - d*un 
haut sharif ( “ noble d é c r e t ” ) du  sultan A b d o u l M ejk J. L e s  finalités du te x te  sont 
p a rfa ite m e n t illustrées p a r  so n  in tro d u ctio n :
“ C e s  institu tion s d o iv e n t p rin cip alem en t p o r te r  s u r  tro is  p o in ts  qui s o n t: I )  les 
g a ra n tie s  qui a ss u re n t à  n o s  su jets u n e  p arfa ite  g ara n tie  q u a n t à leu r v ie . leur 
h o n n e u r e t leur fo rtu n e ; 2 )  un m o d e rég u lie r d ’a s s e o ir  e t d e p ré le v e r l’im p ô t; 3 )  un 
m o d e  é g a le m e n t ré g u lie r  p o u r  la levée d e s  s o ld a ts  e t  la d u ré e  d e  leur s e r v ic e ” ' 1.
D è s  c e  p re m ie r p as du p ro c e s s u s  ré fo rm a te u r, les piliers fo n d a m e n ta u x  d e  la m o d ern isation  
d e l’e m p ire  e t  d e  sa tra sfo rm a tio n  en un E ta l  d e  d ro it  so n t d éfin is a v e c  lucidité : des  
g a ra n tie s  individuelles c o n tr e  l 'e x e r c i c e  arb itra ire  du p o u v o ir , une fisca lité  éq u ilib rée  et non  
a rb itra ire , un se rv ice  m ilitaire o b lig a to ire , g én éral e t de d u ré e  d é te rm in é e .
S u r  le plan th é o riq u e , c e t t e  d é cla ra tio n  d e  p rin cip es - q u i se  d istin g u e  d es  
C o n s titu tio n s  o c tro y é e s  p ar p lu sie u rs  so u v e ra in s  e u r o p é e a s  d a n s la m ê m e  p é rio d e , c a r  elle 
n ’e s t  p as p ro m u lg u é e  à  la su ite  d ’ u n e rev e n d ica tio n  p o p u la ire  n ette  e t  visible -  m a rq u e  une 
tra n sfo rm a tio n  rad icale  d a n s la m a n iè re  d e  c o n c e v o ir  le s  ra p p o rts  e n tr e  l’a u to r ité  e t se s  
s u je ts  p ar ra p p o r t  à  la trad itio n  d u  m o n d e  m u su lm an . P o u r  la p re m iè re  fo ls  d a n s  l'h istoire
’ ’ C ite  in  T a ra / i ,  p.392.
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d e s  s o c ié té s  islam iques, les titu la ire s  du p o u v o ir  a ssu m e n t o u v e rte m e n t e t e n  m ê m e  tem p s  
la tâ ch e  d e  d ic te r  d es rè g le s  n o u v e lle s  e t  ra tio n n elles fin alisées à d ir ig e r  l’é v o lu tio n  d e la 
s o c ié té  e t  l ’e n g a g e m e n t à  tra ite r , au  m oin s p o u r  c e r ta in s  a s p e c ts  esse n tie ls , la p o p u lation  
c o m m e  un c o r p u s  un itaire  su r leq u el l 'a u to rité  d o it  ê t re  e x e r c é e  en  fo rm e s  é g a le s .
E n  1 8 5 5 ,  en a p p lica tio n  d e  c e  p ro g ra m m e  é g a lita ire  m inim al, la S u b lim e  P o rte  
ab olit d e  fa ç o n  sim u ltan ée les d e u x  d is crim in a tio n s  p rincipales q u i to u ch a ie n t  
tra d itio n n e lle m e n t les dhimmi: l’ im p ôt p erso n n el e t l 'e x c lu s io n  d es rô le s  m ilita ires dan s  
l 'a r m é e . M a is  les  c o m m u n a u té s  n o n  m u su lm a n e s s 'o p p o s e n t  à  c e  p ro c e s s u s  d 'in c lu s io n  p ar 
le h a u t, q u i en  so u m et so u d a in  les m e m b re s  à l ’o b lig a tio n  m ilita ire ; le su lta n  d o it re v e n ir su r  
s a  d é c is io n  initiale et a c c o r d e r  a u x  su je ts  a p p a rte n a n ts  à  l ’ u n e d e s  c o n fe ss io n s  m in o rita ires  
les  c h o ix  e n tr e  le serv ice  m ilitaire e t  le p ay e m e n t d 'u n  im p ô t sp é cia l (hadalf2.
E n  1 8 5 6 ,  un n o u v e a u  d é c r e t  im périal {hatti Humayun)  o u v re  à to u s  les su je ts , san s  
d is tin c tio n s  su r la base d e  leur c o n fe s s io n  re lig ieu se , l 'a c c è s  a u x  e m p lo is  p u b lics  e t au x  
é c o le s  c iv ile s  e t  m ilitaires. E n  m ê m e  te m p s, d e s  trib u n a u x  m ix te s  non c o n fe s s io n e ls  son t 
in stitu és p o u r  les affaires p é n ales e t  c o m m e rc ia le s ; les ju rid ic tio n s  s é p a ré e s  n e su rv iven t  
q u 'e n  m a tiè re  familiale. D an s c e  c a d r e  institu tion n el re n o u v e lé , l 'in ca p a cité  d e s  ‘ infidèles’ 
d e  té m o ig n e r  d an s d es p ro c è s  o u  so n t im p liq u és d e s  m u su lm an s - qui a p p araissait  
d é s o rm a is  un an ach ro n ism e  - est a b o lie  e n  dépit d e s  p ro te s ta tio n s  d e s  ulama. i
1 . 2 .6 .  D a n s la m ê m e  an n é e  d u  hatti Humayun, l 'e f f o r t  d e  ‘ n o rm a lisa tio n ’ politique  
p ro d u it fin alem en t l’a c te  d e  re c o n n a is s a n c e  in te rn a tio n a le  que les é lite s  o tto m a n e s  
a t te n d a ie n t ; a v e c  le traité  d e  P a ris , les p u issa n ce s  e u ro p é e n n e s  a d m e tte n t o ffic ie lle m e n t  
l 'e m p ire  o t to m a n  -  qui av ait jou é un  rô le  im p o rta n t d a n s  la g u e rre  d e  C rim é e  à  c ô té  de  
F r a n c e  e t  G ra n d e  B re ta g n e  c o n tr e  la R u ssie  ts a r is te  - d a n s  le golden circle d e s  p u issa n ce s  
o c c i d e n ta l e s ,  les seu ls su je ts  r e c o n n u s  à  plein titre  p a r  le d ro it  in tern ation al d e  l 'é p o q u e .
L 'a t t i t u d e  e u ro p é e n n e  à  l 'é g a r d  d e s  tanzimat r e s te  ce p e n d a n t fo n d a m e n ta le m e n t  
a m b ig u ë : d 'u n  c ô t é  o n  e n re g is tre  u n e  fo r te  p re ss io n  v e r s  la m o d e rn isa tio n  -  d o n t les c o û ts  
s o n t  d 'a i l le u r s  e n  b on n e m e s u re  fin a n c é s  p a r d e s  b a n q u e s  e u ro p é e n n e s  -  d a n s  la m e s u re  o ù  
e lle  p e u t c r é e r  un milieu ju rid iq u e  e t  s o c ia l  fa v o ra b le  à  la p é n é tra tio n  é c o n o m iq u e ; m ais le 
s o u tie n  a u x  ré fo rm e s  c e s s e  q u an d  s o n t  m is en  je u  d e s  a s p e c ts  d e P a n d e n  r é g im e ’ qui 
p e u v e n t p ro f ite r  au x  p u is sa n c e s  o c c id e n ta le s . Il fau t in te rp ré te r  ainsi les p ro te s ta tio n s
"C f .  L e w  is , 1 96 1 , p ..mi .
d é c le n c h é e s  p a r  la loi d e  1 8 6 9  e n  m a tiè re  d e n a tio n a lité , q u i e n ca d re  p o u r  la p re m iè re  fols 
to u s  les su je ts  d e  l’e m p ire  d a n s  u n e c a té g o r ie  u n itaire , a u to n o m e  d e  to u te  cla ssifica tio n  su r  
b a se  co n fessio n n e lle . L a  ré fo rm e  -  qui a  p o u r o b je c tif  esse n tie l celu i d e  re n d re  h o m o g è n e  et 
d e  re n fo rc e r  le lien e n tre  su je ts  e t  a u to rité  im p ériale33 -  e s t  v iv em en t c r itiq u é e  p a r  v oie  
d ip lo m a tiq u e  p a r la R u ssie  e t  la G r è c e , qui d é n o n c e n t u n e p ré te n d u e  in fractio n  à  leur 
so u v e ra in e té , é tab lie  co n v e n tio n n e lle m e n t, su r  les c o m m u n a u té s  o r th o d o x e s  ré s id a n te s  sur 
le te rrito ire  d e  l ’em p ire . C e s  p la in tes officielles re s te ro n t in é c o u té e s ; e lle s  res te n t ce p en d an t  
in té re ssa n te s , p u isq u 'e lles n o u s rév è le n t l 'a v e rsio n  in te n se  q u e les n a tio n s e u ro p é e n n e s  
a v aien t e n v e rs  to u te  te n ta tiv e  d e  c o n s tru c tio n  d ’ u n e ‘ n a tio n ’ o tto m a n e .
M a is , o u tre  q u e p a r les in g é re n ce s  e u ro p é e n n e s , l’ issue d e l’e f fo r t  ré fo rm a te u r  est 
c o m p ro m is e  p a r  son  intrin sèq u e frag ilité :
“ M ê m e  d an s les lim ites im p o s é e s  par l’E u ro p e , les  ré fo rm e s  n e  p o u v a ie n t im p orter  
q u ’un m aig re  s u c c è s . E lle s  é ta ien t d u e s à la v o lo n té  individuelle d ’un so u verain  
e n to u ré  d ’un petit g ro u p e  d e  co n seillers  e t  e n c o u r a g é  par c e r ta in s  a m b a ssa d e u rs  et 
c o n s u ls  é tra n g e rs . L ’a c c e s s io n  au p o u v o ir  d ’un n o u v e a u  m o n a rq u e , une 
m o d ifica tion  d e s  ra p p o rts  d e  fo rce s  e n tre  les fa c tio n s  de h au ts Id n ctio n n a ire s , des  
co n flits  d e  c o n c e p tio n s  e t d ’intérêts e n tre  é ta ts  e u ro p é e n s  p o u v a ie n t ch a n g e r  
ra d ica le m e n t l’o rie n ta tio n  p o litiq u e” (H o u ra n i, 1 9 9 3 ,  p .3 6 6 ) .
L e  risq u e d é n o n c é  p a r  H o u ra n i se  c o n cré tise  de fa ç o n  d ra m a tiq u e  q u an d  le sultan  
A h d ü lh am id  ( 1 8 7 6 - 1 9 0 9 )  in te rro m p  l’év o lu tio n  in ce rta in e  v e rs  un g o u v e rn e m e n t  
re p ré s e n ta tif  en  ab olissan t la p re m iè re  co n stitu tio n  o tto m a n e , qui v e n a it d 'e t r e  p ro m u lg u é e  
( 2 3  d é c e m b re  1 8 7 6 ) .
1 .2 .7 .  L a  te n ta tiv e  d 'é v i te r  la d é sa g ré g a tio n  d e  l’em p ire  à  tra v e rs  une so rte  
d 'a ssim ila tio n  institu tionnelle a u x  n atio n s d o m in a n te s  é c h o u e ; le “ ré v e il n atio n al”  d es  
B a lk a n s34 e t  l’e x p a n sio n  c o to n ia le  e u ro p é e n n e  a u  M o y e n  O rie n t e t  e n  A friq u e  d u  N o rd 35
u L c s  p r in c ip e s  fon d a m e n ta u x  de la  re fo rm e  sont la  rè g le  d e  l'a c q u is it io n  d e  la  n a t io n a lité  par 
na issance de p ère  su je t o tto m a n  ( a r t . l ) ,  la  p o s s ib ilité  d 'o b te n ir  la  n a tu ra lis a tio n  après c in q  ans de 
rés idence  in in te r ro m p u e  (a r t .3 ) ,  la  s u b o rd in a tio n  de l ’ a c q u is it io n  d 'u n e  n a t io n a lité  é tra n g è re  à une 
a u to r is a tio n  g o u ve rn e m e n ta le  (a r t .5 ) ;  ce tte  d e rn iè re  p re s c r ip t io n  v ise  à é v ite r  les abus d u  ré g im e  
c a p itu la ire .
L es  p r in c ip a le s  in s u rre c tio n s  n a tio n a le s  b a lka n iq u e s , cou ro n n é e s  de succès auss i g râce  au sou tien  
p lu s  o u  m o in s  d ire c t des g ran d es  pu issances européennes, so n t les su ivan tes : S erb ie  (1 8 3 0 ) , G rèce 
(1 8 3 3 ), R o u m a n ie  (1 8 6 6 ), B u lg a r ie  (1 8 7 8 ; les deux e n tité s  séparées q u i se fo rm e n t en  un  p re m ie r 
tem p s  se ré u n iro n t  en 1885), C rè te  (1 8 0 8 ; la ré u n io n  avec la G rè ce  n ’ aura lie u  q u 'e n  1013). Le  seul 
m o u ve m e n t n a tio n a lis te  q u i sera  s u ffo q u é  dans le sang , sans p ro v o q u e r l ' in te rv e n t io n  d 'u n e  Europe
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fen d en t l ’ u n ité  politique p ré e x is ta n te  le long d ’ un a x e  q u i c o u p e  lon g itu d in alem en t la M er  
M é d ite rra n é e . L e s  d e u x  m o itié s  ré su lta n te s  s 'e n g a g e n t  en  d ire ctio n s d iffé re n te s : la 
p én in su le  balk an iq ue re d e v ie n t u n e  a p p en d ice  instable d e  l 'E u ro p e , tand is q u e  le m on de  
a ra b o -m u s u lm a n  en  d e v ie n t u n e sim p le  p érip h érie , c o n v o ité e  et d éd aig n ée . E n tre  les d e u x , 
re s te  le n o y a u  orig in aire  d e  l ’e m p ire , a v e c  sa  sp é c if ic ité  h yb rid e, qui s e ra  à  l 'o r ig in e  d e  la 
T u rq u ie  m o d e rn e .
A  la veille d e  la G ra n d e  G u e rre , l ’ E t a t  o tto m a n  -  réduit te rrito ria le m e n t e t  
p o litiq u e m e n t trè s  fragile -  fait u n e  d e rn iè re  te n ta tiv e  d e  s e  libérer du jo u g  c o lo n ia l indirect 
d e  la F r a n c e  e t  d e  la G ra n d e  B r e ta g n e :  le 9  s e p te m b re  1 9 1 4 ,  so u te n u e  p ar u n e alliance  
m ilitaire  n o n  d é cla ré e  a v e c  T A lle m a g n e  e t l’e m p ire  a u s tro -h o n g ro is , la S u b lim e P o rte  
n otifie  a u x  ch a n ce lle rie s  e u ro p é e n n e s  so n  inten tion  d 'a b o lir  les C ap itu la tio n s à  p a rtir  du T r 
o c t o b r e  s u iv a n t. L e s  d u re s  r é a c tio n s  d e  la F r a n c e , d e  la G ra n d e  B re ta g n e , d e l 'I ta lie  e t d es  
E ta ts -U n is  s e ro n t e n g lo u tie s  p a r  l ’e x p lo s io n  d e  la g u e r re , q u i fait ta ire  les diplomaties et 
v id e  d e  s e n s  l’ idée m ê m e  d ’ une d istrib u tio n  co n v e n tio n n e lle  d e  la so u v e ra in e té  e n tre  les 
E ta ts .
A v e c  le tra ité  d e  p a ix  s ig n é  à  S è v r e s  ( 1 0  a o û t 1 9 2 0 ) ,  ce p e n d a n t, le su ltan  M eh m et 
V I s e  re n d  a u x  p ressio n s e u ro p é e n n e s  p o u r la ré  in stau rât ion du rég im e ca p itu la ire . M ais  
c e t t e  n o u v e lle  cessio n  d e  s o u v e r a in e té  n atio n ale  e st l’o e u v r e  d 'u n  p o u v o ir  d é so rm a is  
in e x is ta n t; l’ in su rrection  kém alLste e n  effe t a v a n c e , e t d é jà  e n  1 9 2 1  (le  1 0  m a rs )  la R ussie  
d e s  soviet -  le  p rem ier g o u v e r n e m e n t é tra n g e r  qui re c o n n a ît la n aissan te R é p u b liq u e  turqu e  
-  re n o n c e  a u x  C a p itu la tio n s c o n c é d é e s  ja d is  a u x  ts a rs . E n  1 9 2 3 ,  les p u issa n ce s  v ic to rie u s e s  
s o n t  o b lig é e s  de re n é g o c ie r  la - p a ix  a v e c  un n o u v e a u  sujet p olitiq u e, le prem ier  
g o u v e r n e m e n t  e n tièrem en t laïq u e d 'u n  E ta t  à m a jo rité  m u su lm a n e  d ep u is la ré v é la tio n  de  
M a h o m e tv>. L ’artic le  2 8  du  n o u v e a u  tra ité , sig n é à L a u s a n n e , établit q u e :
é lo ig n é e , est c e lu i du peuple  A rm é n ie n .  D ans  les a u tre s  cas, des  E tats  n a tio n a u x  se fo rm e n t et ils  
a d o p te n t g é n é ra le m e n t la re l ig io n  o r th o d o x e  com m e re lig io n  d 'E ta t .  D ans ces n o u ve a u x  E tats , les 
m in o r ité s  m u su lm a n e s  son t co n fin é e s  dan s  un s ta tu t d ’ in fé r io r ité  q u i révè le  encore  a u jo u rd ’ hu i, 
p a r fo is  de  fa ç o n  d ra m a tiq u e , scs in s u ffis a n c e s .
15L ’“ é po qu e  des c a n n o n ic rc s "  est in a u g u ré e  p a r le d é b a rq u e m e n t fra n ç a is  à A lg e rs , en 183(1, et pa r la 
c ré a t io n  de  la  c o lo n ie  b r ita n n iq u e  de A d e n , en 1839. L ' in s t i t u t io n  des p ro te c to ra ts  fra n ç a is  su r la 
T u n is ie  (1 8 8 1 )  e t b r ita n n iq u e  s u r l 'E g y p te  (1 8 8 2 ) in te r ro m p e n t les ten ta tives  de m o d e rn isa tio n  
é c o n o m iq u e  e t  in s t itu t io n n e lle  e n tam é e s, su r le m o d è le  d ’ Is ta n b u l, p a r A h m a d  Bey ( lK 3 7 - t8 5 5 )  à 
T u n is  e t p a r le g o u ve rn e u r ( v a t i ) M e h m e t-A li  (1 8 0 5 -1 8 4 8 ) au C a ire . En 1899, un c o n d o m in iu m  
fo rm e lle m e n t d é f in i “ a n g lo -é g y p t ie n "  est é ta b li sur le  S ou d an . E n f in ,  peu a van t que l ’ é t in c e lle  du 
c o n f l i t  m o n d ia l naisse des B a lk a n s , l ’ I ta l ie  occu pe  la L y b ie  (1 9 1 1 ), a lo rs  que la France e t l ’ Espagne se 
p a rta g e n t le  c o n trô le  d u  M a ro c  (1 9 1 2 ).
v ‘L e  l c r  n o v e m b re  1922, la  G ra n d e  A ssem b lée  N a tio n a le  d é c rè te  l 'a b o li t io n  du  S u lta n a t et la 
ré d u c tio n  d u  C a lifa t  à une s im p le  fo n c t io n  de re p ré se n ta tio n  re lig ie u s e , assumée par un d ig n ita ire
2 2
“ L e s  H a u te s  P a rtie s  c o n tr a c ta n te s  d é cla re n t a c c e p te r ,  c h a c u n e  en  c e  qui la 
c o n c e rn e , l'abolition c o m p lè te  d e s  ca p itu la tio n s e n  T u rq u ie  à  to u s  les p o in ts  de  
v u e ” .
L e s  p u issa n ce s  e u ro p é e n n e s  in sisten t p o u r in sé re r d a n s  le m êm e t e x te  une c la u se  d e  
s a u v e g a rd e  d e s  m in orités re lig ie u se s  p résen tes e n  T u rq u ie : l’ a rtic le  4 2  d is p o s e  ainsi:
" L e  g o u v e rn e m e n t tu rc  a g r é e  d e  p ren d re à l'égard  d e s  m in orités n on -m u su lm an es, 
en c e  q u i c o n c e rn e  leur s ta tu t  familial o u  p e rso n n e l, to u te s  d isp o sitio n s p erm ettan t  
de ré g le r  c e s  q u e stio n s se lo n  les u sag es d e  c e s  m in o rités. C e s  d isp o sitio n s seron t 
é la b o ré e s  par d e s  co m m is s io n s  sp é cia le s  c o m p o s é e s  en  n o m b re  é g a l de  
re p ré se n ta n ts  du g o u v e rn e m e n t tu rc  e t d e  re p ré s e n ta n ts  d e c h a c u n e  d e s  m in orités  
in téressées . E n  c a s  d e  d iv e rg e n c e , le g o u v e rn e m e n t tu r c  e t le C o n s e il  d e  la S o c ié té  
d e s N atio n s n o m m e ro n t d e  co m m u n  a c c o r d  un su rarb itre  ch o is i p arm i les 
ju risco n su lte s  e u ro p é e n s ” .
M ais c e  sy s tè m e  é lab o ré  d e  p ro te c tio n  internationale d e s  m in orités p erd  b ien tô t s a  raison  
d ’ê tr e ,  a lo rs  q u e la n ou v elle  R é p u b liq u e  abolit les trib u n a u x  relig ieux islam iq u es (lo i du S 
avril 1 9 2 4 )  e t  a d o p te  un c o d e  civ il laïq u e (p ro m u lg u é  le 1 7  février 1 9 2 6 ) ,  m o d e lé  su r le 
a i d e  su isse . F a c e  à  c e s  tra n s fo rm a tio n s  ré v o lu tio n n a ire s , les c o m m u n a u té s  relig ieu ses  
m in o rita ires a cc e p te n t d e  co n flu e r  d a n s  le sy stè m e  d e  d ro it  a im m u n  e t  a u cu n e  o p p o sitio n  
ne p arv ien t d e  la S o c ié té  d e s  N a tio n s . L a  tu m u ltu e u se  m o d e rn isa tio n  ju rid iq u e d e  la 
T u rq u ie , s u r  le p ap ier au m o in s , e s t  a cc o m p lie .
1.3. La construction des systèmes juridiques coloniaux et le maintien d'un 
* domaine réservé* pour le statut personnel.
1 .3 .1 .  A u  fur e t à  m e s u re  q u e  la sp h ère d e  leur d o m in a tio n  fo rm e lle  su r le M o yen  
O rien t e t  l’A friq u e  se p te n trio n a le  s 'é la rg it , les p u is sa n c e s  e u ro p é e n n e s  d é v e lo p p e n t un 
in térêt c ro iss a n t à  d é p a ss e r  la s itu a tio n  a n o m ale  d e  d isp e rsio n  d e  so u v e ra in e té  e n g e n d ré e  
p ar les  C a p itu la tio n s. M a is  u n e te lle  ré fo rm e  -  q ui c o n s is te  à  ré u n ifier l 'o rg a n isa tio n  
ju d icia ire  à  l 'é ch e lle  te rrito ria le  d e  c h a c u n  d e s  n o u v e a u x  E ta ts  c o lo n ia u x  -  e x ig e  une
désigne par l'Assemblée même. Moins de deux ans apres (3  mars 1924), même le Califat est 
officiellemenl supprimé et, avec lui, la dernière fiction d'unité politique du monde musulman. 
Cf.Shaw cl Shaw. 1977, pp.365-369.
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c o n c e r ta t io n  in tern atio n ale . L e s  p u issa n ce s  c o lo n ia le s , e n  effet, ne p e u v e n t a c c e p te r  d e  
re n o n c e r  a u x  p riv ilèg es ca p itu la ire s  q u 'e n  p ré s e n c e  d e  g aran ties a d é q u a te s  q u e leu rs  
c o n c u r r e n ts  su r l’é ch iq u ie r c o lo n ia l  feron t le m ê m e  e t a ss u re ro n t un tra ite m e n t ju rid iq u e e t  
ju d icia ire  satisfaisan t à  leu rs re s so rtiss a n ts . E n  d 'a u tr e s  te rm e s , le d é p a ss e m e n t du ré g im e  
ca p itu la ire  p résu p p o se  q u e , dans chaque colonie, so it c r é é  un ‘ milieu ju r id iq u e ' h o m o g è n e  
à  ce lu i d e  la m é tro p o le , o ù  les p e rso n n e s et les c a p ita u x  d 'o rig in e  e u ro p é e n n e  puissent 
c irc u le r  a v e c  facilité e t sé c u rité . C 'e s t  c e  que ré s u m e  bien  R o g e r  Ja m b u -M e rlin , quand il 
é c r it  q u e :
“ Il n'y avait p a s  d ’a u tre  m o y e n  d ’o b te n ir un jo u r  l’a b ro g a tio n  d e s  C a p itu la tio n s  q u e  
d 'o ffrir a u x  é tra n g e rs  d e s  ju rid ictio n s o u v e r te s  à  to u s  et su scep tib les d 'ap p liq u er, en  
m ê m e  tem p s q u e  les n o u v e lle s  lég islatio n s, les  lois é tra n g è re s  lo rsq u e  ce lle s -c i  
se ra ie n t d ésig n é e s p ar les rè g le s  trad itio n n elles d e  co n flits d e lo is "  (Ja m b u -M e rlin .  
195H , p .1 ) .
C 'e s t  ainsi q u e, d an s to u s  les p a y s  d e  f a i r e  a ra b o -m u s u lm a n e . l 'a b ro g a tio n  d e s  
C a p itu la tio n s  co ïn cid e  a v e c  une re s tru c tu ra tio n  ra d ica le  d e  l 'o rd re  ju rid iq u e , p ro fo n d é m e n t  
in sp irée  p a r  les re s p e c tiv e s  m é tro p o le s . C e  p ro c e s s u s  d e  ‘co lo n isa tio n  ju r id iq u e - ' suit d e s  
p a r c o u r s  d ifféren ts d an s ch a q u e  E ta l  co lo n ia l, d a n s  to u s  les c a s ,  ce p e n d a n t, il s 'a r t ic u le  su r  
tro is  n iv e a u x  différen ts: a )  la co d if ic a tio n  d u  d ro it m a té rie l e t d e  la p ro c é d u re ; b) la 
ré o rg a n is a tio n  de l'ap p areil ju d ic ia ire ; c )  l 'in tro d u ctio n  d e  rè g le s  d e d ro it in tern atio n al privé. 
T a n d is  q u e  le p rem ier d e  c e s  t r o is  n iv e a u x  d e  ré fo rm e  s e  situ e  d an s u n e ligne d e  co n tin u ité  
a v e c  les p ro fo n d e s  ré fo rm e s  lé g isla tiv e s  e n tre p ris e s  p a r  ce rta in s  d e s  p a y s c o n s id é ré s  au  
c o u r s  du  X I X tmi siècle , le s  d e u x  a u tr e s  so n t p lus d ire c te m e n t liés au x e x ig e n c e s  sp écifiq u es  
d e s  p u is sa n c e s  co lo n ia le s  e t , e n  p a rticu lie r, à  la n é c e s s ité  d e c r é e r  un c a d r e  jurid iq ue  
ra s s u ra n t q u i ren d e p ossib le  le d é p a s s e m e n t du ré g im e  ca p itu la ire .
1 .3 .2 .  L e  but d 'o f f r ir  a u x  E u ro p é e n s  ré s id a n ts  e t d e  p a ssa g e  d e s  g a ra n tie s  ju d icia ire s  
a d é q u a te s  e s t  p ou rsu iv i, d a n s  la m a jo rité  d e s  c a s .  à  t ra v e rs  l'in stitu tio n  d e  tribunaux
î 7Lc rôle du droit dans l'expansion coloniale, en tant qu’objet d ’étude, n ’a pas attiré l'attention 
systématique des juristes, ni des sociologues ou des historiens du droit occidentaux. Pour ce qui 
concerne en particulier l'expansion coloniale en milieu arabo-musulman, le thème a été monopolisé 
par les islamisants de formation juridique, plus intéressés à étudier les formes de continuité juridique 
avec la tradition islamique que les processus de modernisation. Pour ce qui concerne, en revanche, la 
dimension juridique de la colonisation dans les sociétés '‘primitives", c'est le mérite de 
f  anthropologie, surtout de celle de langue anglaise, d ’avoir éclairé le “central but ambiguous rôle law 
played in establishingcontrol in a wide range of colonial situations“ (Engle Merry. 1W1, p.U17).
m ixteslN - co m p é te n ts  p o u r  les c o n tr o v e r s e s  o ù  a u  m o in s l 'u n e  d e s  p a rtie s  e s t resso rtissa n te  
de la m é tro p o le  ou  d 'u n  a u tre  E t a t  o ccid e n ta l -  qui s 'a jo u te n t  au ré s e a u  d e s  trib u n au x  
ind igèn es d é jà  existan ts .
M a is  la fon ction  o fficie lle  d e  p ro te c tio n  d e s  trib u n a u x  m ix te s  n 'e s t  p a s  to u jo u rs  
re s p e c té e  e t ,  en  q u elq u es c a s , c e s  o rg a n e s  d evien n en t un instru m en t d e  c o n trô le  politique  
de la p o p u la tio n  co lo n isé e ; c ’e s t c e  qui a rriv e , p a r  e x e m p le , e n  S yrie  e t  au  L ib a n 14, o ù  la 
c o m p é te n c e  d e s  trib u n au x m ix te s  (a u  sein d esq u e ls  les ju g e s  fra n ça is  so n t m ajoritaires)  
s 'é te n d  à d e s  m atières qui n e  to u ch e n t p a s  d ire cte m e n t les in té rê ts  individuels des  
re s so rtiss a n ts  eu ro p é e n s , telles le fo n ctio n n e m e n t d e s  d o u a n e s , les a c tiv ité s  p oliciè re se t les 
in fractio n s à l 'o rd re  p u b lic. T a ra z i  fou rn it une in te rp ré ta tio n  p olitique d e  c e t  é larg issem en t  
de c o m p é te n c e :
“C e tte  e x ten sio n  ’a n o r m a le ’ d e  la co m p é te n c e  ré su lta it du fait q u e la p u issan ce  
m an d ataire  cra ig n a it q u e  d e s  trib u n au x c o m p o s é s  en  to ta lité  d e  ju g e s  sy rien s o u  
libanais ne se  m o n tra sse n t q u e lq u e  peu ind u lgen ts à  l’é g a rd  d e s  n atio n alistes qui se  
h eu rtaien t aux f o r c e s  d e  l’o r d r e  lors de m a n ife sta tio n s  p olitiq u es o rg a n is é e s  d an s le 
but d e  s 'o p p o ser à  la p o litiq u e  d e s  a u to r ité s "  ( T a r a z i ,  1 9 7 8 ,  p .4 2 1  ).
Il e s t  in téressan t de sig n aler q u 'e n  q u e lq u e s c a s ,  les g a ra n tie s  d 'u n  tra ite m e n t ju d iciaire  'à  
l 'e u ro p é e n n e ’ son t fou rn ies a u x  re sso rtissa n ts  d e s  p u is sa n c e s  co lo n ia le s  à tra v e rs  d es  
m o d ifica tio n s  ad hoc de la c o m p o s itio n  de l’o rg a n e  c h a rg é  d e  ju g e r ; d a n s  la P alestin e  so u s  
m an d at britan n iqu e, c e t te  m é th o d e  e s t  ap pliquée d e  m an ière  p a rticu liè re m e n t flexible:
“ ...a fin  d e  d o n n e r à l’é t r a n g e r  l’a ssu ra n ce  de la ju s tic e  é g a le , l’a c te  p re scrit que  
l’é tra n g e r  aura le d ro it  d e  d e m a n d e r, d a n s  les p r o c è s  im p o rta n ts , so it crim in e ls  soit  
civ ils , à  ê tre  ju g é  p ar un m a g is tra t britannique o u  p a r  un trib u n al co m p re n a n t au
'"L'expression “ tribunaux mixtes" indique la présence necessaire d'un certain nombre de juges 
européens dans PelTcclîf de l'organe. L'institution des tribunaux mixtes marque le dépassement d'un 
modèle d'organisation judiciaire, typique de la période prccoloniale. fondé sur la séparation 
rigoureuse entre une ‘justice pour les Européens' cl une 'justice pour les indigènes', entre lesquelles la 
seule règle de partage des compétences était la règle "actor sequiiur forum rei". Les tribunaux mixtes 
de l'époque coloniale ont cependant un précédent important, représenté par les organes au meme 
nom, institués en Egypte en IK76. Les tribunaux mixtes égyptiens étaient composés par une partie 
(majoritaire) de juges européens cl une partie de juges égyptiens; ils étaient compétents pour toute 
affaire, civile, commerciale ou même pénale, dans laquelle un étranger était opposé à un égyptien ou 
bien à un autre etranger de nationalité différente; ils appliquaient une législation spéciale, contenue 
dans les Codes mixtes, approuves préalablement par les Etats européens.
' ’Pour ces deux Etals, nés de la désagrégation de l'empire ottoman, le conseil de la Société des 
Nations assigne à la France un mandai de gouvernement provisoire avec une résolution du 24 juillet 
1922. Le mandai prévoit de façon explicite la suppression des Capitulations, subordonnée à la mise en 
place d'un nouvel appareil judiciaire.
m o in s  un ju g e  b ritan n iq u e . D an s les a ffa ire s  re la tiv e s  au sta tu t p e rso n n e l, ils so n t  
ju g é s  p ar le ju g e  b rita n n iq u e , qui e st a u to ris é  à  inviter le c o n su l d e  l 'E ta t  d on t la 
p e rso n n e  est re s s o r tis s a n te , e n  qualité d 'a s se s se u r , p o u r  d o n n er d e s  c o n s e i ls  su r le 
d ro it  p erson n el e n  c a u s e ”  (B e n tw ic h , 1 9 2 9 ,  p .1 3 9 ) .
C e  té m o ig n a g e  au to risé  (B e n tw ic h  é ta it Attorney General en  P alestin e  à  l’é p o q u e )  n o u s  
m o n tre  q u e  la situation co lo n ia le  fa v o rise  - m ê m e  d a n s un milieu ju rid iq u e  a n g lo -s a x o n  -  
u n e a p p ro c h e  au x q u estio n s de s ta tu t  p erson n el insp irée à  un rig o u re u x  p e rso n n a lism e  e t à 
l 'a p p lic a tio n  fidèle de la loi n a tio n a le . L e s  sy s tè m e s  d e  rè g le s  d e  conflit qui so n t rap id em en t  
éd ifié s  d a n s  les p o sse ssio n s  c o lo n ia le s  - q u 'i ls  so ie n t d e  c ré a tio n  e sse n tie lle m e n t  
ju risp ru d e n tie lle  (c o m m e  e n  T u n is ie )  o u  bien lég isla tiv e  (c o m m e  au M a r o c '“ ) -  o n t d e s  
c a r a c t è r e s  c o m m u n s , qui m a rq u e n t e n  m ê m e  te m p s  leu r o rig in alité  p ar ra p p o r t  a u x  m o d è le s  
e u ro p é e n s .
1 .3 .3 .  L a  v a g u e  ré fo rm is te  -  q ui re d e ssin e , e n  la ce n tra lisa n t e t  e n  la b u ro c ra tls a n t. 
l’o rg a n is a tio n  juridique e t  ju d ic ia ire  d e s  E ta ts  c o lo n ia u x  n é s  du  d é m e m b re m e n t d e  l 'em p ire  
o tto m a n  - s 'a r r ê te  su r le seu il du sancia sanctorum du s ta tu t  p erso n n el. D a n s  to u t  le m o n d e  
a ra b e , les c o n tro v e rs e s  fam iliales e n tre  ind igèn es re ste n t d e  c o m p é te n c e  d e s  ju rid ictio n s  
re lig ie u se s  trad ition n elles41. T a n d is  q u e  la n a tio n a lité  d ev ien t le p rin cip al c r i tè re  d e  
d é te rm in a tio n  du d roit a p p licab le  d a n s  les c o n tr o v e rs e s  q u i o p p o se n t d e s  E u ro p é e n s  en tre  
e u x , lo rs q u e  les p arties en  c a u s e  s o n t  d e s  su je ts  c o lo n ia u x  la religion re s te  le ra tta c h e m e n t  
d é cisif . L a  d ich o to m ie  fo n d a m e n ta le  qui c a r a c té r is a it  le rég im e d e s  C a p itu la tio n s  se  
re tr o u v e  ain si, co d ifiée  e t s y s té m a tis é e , d an s les o r d r e s  ju rid iq u e s c o lo n ia u x . C h e r c h e r  les 
ra iso n s  d e  c e t t e  p e rm a n e n ce , d a n s  un c o n te x te  d e  g é n é ra le  tra n sfo rm a tio n  p olitiq u e et  
ju rid iq u e , n o u s  aide à in te rp ré te r  l’a t ti tu d e  trad itio n n elle  d e  la cu ltu re  ju rid iq u e  e u ro p é e n n e  
e n v e r s  le d ro it  m usu lm an .
D è s  les p rem iers c o n ta c t s  e n tr e  les c o lo n is a te u rs  e u ro p é e n s  e t d e s  p o p u la tio n s  d e  
c u ltu r e  m u su lm a n e , on  v o it é m e r g e r  u n e  a ltitu d e  ‘ to lé ra n te *  d e s  p rem iers à  l’é g a r d  d u  sta tu t  
p e rs o n n e l lo c a l .  E n  1 7 7 2 ,  la  Easi India Company -  in v estie  p a r  la C o u ro n n e  b ritan n iq u e  d e  
p o u v o irs  d e  g o u v e rn e m e n t s u r  le M o fu ssil ( B e n g a l e ,  B e h a r  e t  O rissa ) -  é ta b lit les lignes
4,lAvec le "Dühir sur la condition civile d es Français et d es étrangers” du 12 août 1913.
41 Au contraire, dans la plupart des Etats coloniaux (mais même en époque précoloniale en certain 
pays, comme en Egypte en 1883), ta compétence pour les litiges entre natifs en matières autres que 
celles régies par le statut personnel est transférée des cours religieuses à des tribunaux laïques 
composés de juges locaux (tribunaux indigènes).
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essentielles de la nouvelle organisation judiciaire des vastes possessions; la première des 
H a stin g s  R eg u la tio n s  prévoit notamment que:
“In all suits regarding inheritance, marriage, caste and other religious usages and 
institutions, the laws of the Koran with respect to the Mohamodans and those of 
the Shaster with respect to the Gentoos shall invariably be adhered to”.
A partir de ce moment, la reconnaissance du statut personnel local représentera, avec 
quelques limites42, “a fundamental principle adhered to throughout the colonial period" 
(Hooker, 1975, p.6l).
Mais ce n est pas seulement le colonialisme anglais, notoirement fondé sur des 
principes d’ingérence limitée, qui reconnaît la légitimité du droit musulman et des 
institutions judiciaires chargées de rappliquer41; dès le début de l’expansion française en 
Afrique du Nord, on enregistre une attitude semblable, qui contraste avec l'idéobgie 
assimilationiste encore dominante dans la doctrine coloniale de l’époque44. A cet égard, les 
instructions de Napoléon Bonaparte à Kléber au lendemain de l’éphémère conquête de 
l’Egypte (1798) sont très significatives:
“Il faut accoutumer ces gens peu à peu à nos manières et à notre manière de voir, 
et, en attendant, leur laisser entre eux une grande latitude dans leurs affaires
4 :L a  d e u x iè m e  d e s  Hastinss Restitutions, p a r  e x e m p le ,  é ta b l i!  q u e  le  c h o ix  d 'a p p l i q u e r  la  c o u tu m e  
lo c a le  d o i t  to u jo u r s  ê tr e  é v a lu é  a  la  lu m iè r e  d e s  c r i t è r e s  g é n é r a u x  d e  “ju s t i c e ,  e q u ity  a n d  g o o d  
c o n s c ie n c e " .
^ L 'a b s t e n t i o n  d 'u n e  in g é r e n c e  d i r e c te  e t  s y s té m a tiq u e  d a n s  la  r é g u la t i o n  d e s  r a p p o r t s  i n te r n e s  a u x  
f a m i l le s  i n d ig è n e s  p e u t ê t r e  c o n s id é r é  u n  c a r a c tè re  g é n é r a l  d e  la  p o l i t iq u e  c o lo n ia le  e u ro p é e n n e ,  
m e m e  a u - d e là  d e  l 'a i r e  a r a h n - m u s u lm a n e .  Il e x is te  c e p e n d a n t  d e s  d i f f é r e n c e s  im p o r ta n te s  e n tr e  le  
t r a i t e m e n t  a c c o r d é  a u  d ro i t  lo c a l  d a n s  le  c a s  d e  s y s tè m e s  d e  d r o i t  fo rm a l is e s  c o m m e  l 'i s l a m iq u e  e t 
l 'h in d o u  d 'u n e  p a n ,  e t d e  d r o i t s  c o u tu m i e r s  n o n  é c r i ts  ( c o m m e  la  p lu p a r t  d e  c e u x  d e  l 'A f r iq u e  su b -  
s a h a r i e n n e )  d 'a u t r e  p a r t .  L e s  d i f f é r e n c e s  c o n c e rn e n t  a u s s i  b ie n  a )  le s  m o d a l i té s  d e  c o n n a i s s a n c e  d u  
d r o i t  lo c a l  q u e  b )  le s  m a rg e s  c o n c r e t s  d e  to lé r a n c e  à s o n  é g a r d .
O u a n t  a u  p r e m i e r  a sp e c t, t a n d i s  q u e  c e  s o n t  le s  i s la m o lo g u e s  c l  le s  o r i e n t a l i s t e s  q u i  d é f in is s e n t  le 
c o n te n u  d u  d r o i t  m u s u lm a n  q u i  s e r a  a p p l iq u é  d a n s  le s  c o u r s ,  c e  s o n t  d e s  a n th r o p o lo g u e s  q u i 
r e c u e i l l e n t  c l  o r g a n is e n t  ( c r é e n t ,  s e lo n  c e r ta in s :  c f .S n y d e r .  19X 1) le  customary taw q u i  f o n d e ra  le s  
d é c i s io n s  d e s  t r ib u n a u x  in d ig è n e s .  D a n s  le  c a s  d u  d ro i t  c o u tu m ie r ,  l 'e m p h a s e  s u r  la  v a le u r  c iv i l is a t r ic e  
d e  l ’a c t iv i té  d u  j u r i s te - a n th r o p o lo g u e  e s t  p lu s  fo r te : e n  v o ic i  u n  e x e m p le :  “ In v e ro  le  p o p o laz io n i 
in d ig è n e  h a n n o  il lo ro  d ir it to ; e sse . p e rd , so n o  p riv e  d e g li  s t ru m e n t i  in d is p e n s a b il i  p e rc h é  il d i r i l lo  possa  
c o m p ic rc  la s u a  fu n /io n e  c iv ile .  | . . |  L 'o rd in a m e n to  c h e  lo  S la to  c o lo n iv z a to rc  d à  a l la  te r ra  c o n q u is ta ta  è  il 
p r im o  s e g n o  d é lia  su a  o p é ra  c iv i l iz z a i r ic e "  (V u o li ,  1940 , p p .2 7 0 - 2 7 1 ).
Q u a n t  a u  d e u x iè m e  a s p e c l ,  o n  a  r e m a r q u é  q u e  le  d e g r é  d ' i n g é r e n c e  e f fe c t iv e  s u r  le  c o n te n u  d e s  
n o r m e s  é ta i t  d i f f é r e n t  p o u r  le s  d e u x  c a t é g o r i e s  d e  d r o i ts  in d iq u é e s  c i - d e s s u s :
“ . ..B r it is h  c o lo n ia l  tre a tm e n t o f  m o re  œ m p le x  wriiten S y stem s s u c h  a s  I s la m ic  a n d  H in d u  law s w as 
rc la liv e ly  s ta b le  a n d  liheral w h i ls t ,  o n  lh e  o th e r  h a n d , tre a tm e n t  o f  ’t r ih a l1 S ystem s v a r ie d  fro m  lib e ra l to  
su p p re s s iv c  in  v a r io u s  a rea  a n d  a t v a r io u s  p e r io d s  w ith , n a tu ra lly , p h a s e s  o f  ju d ic ia l  u n c e rta in ly * ' (H o o k cr, 
1 9 7 5 , p .5 6 ).
4JC f „  à  c e  p r o p o s ,  B e tis . 19(> l.
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intérieures, surtout ne point se mêler de leur justice, qui étant fondée sur des lois 
divines, tient entièrement sur le Coran'"15.
1.3.4. L'inclusion du droit musulman à l'intérieur d'un ordre juridique pluraliste - 
où ¡1 assume la fonction de “seraient law” par rapport à un droit occidental qui joue un rôle 
dominant4* - engendre des mutations profondes dans sa structure et dans ses contenus 
normatifs. En étudiant l’héritage colonial dans la formation du droit post-colonial en 
Algérie, Jean-Robert Henry a montré de façon convaincante que la systématisât km du droit 
musulman sur la hase des catégories juridiques de la métropole et dans le cadre étatique et 
national (ou bien pseudo-étatique et pseudo-national) de la colonie n'est jamais un 
processus politiquement neutre:
“...dans ces nouvelles catégories [d ro it p u b lic  ¡d r o it  p r iv é ; d r o it  p é n a l  ¡d ro it civ il, 
e t c .] , le rapport de la société civile à la société politique et plus particulièrement à 
l’Etat, joue le rôle d’un critère essentiel de classification. Le changement de 
terminologie n’est donc pas gratuit, mais marque une mutation profonde de la 
finalité du droit musulman: à la Révélation, qui donnait un sens à tout le système 
juridique musulman, on substitue le rapport à l'Etat; le changement de vocabulaire 
exprime donc, en fait, una désacralisât ion potentielle du droit musulman" (Henry, 
19K1. p.309-310).
L'impact avec la culture juridique européenne - “la francisation" du droit selon la 
terminologie utilisée par Henry dans son étude - produit donc une transformation profonde 
dans la nature même du droit musulman qui n’est plus dès lors un instrument d'auto­
régu lat km de la société islamique, avec une légitimatkm originaire et transcendante, 
“universel par ses sources [...] et local par ses applications" (Henry, 19K1, p.306), et tend à 
devenir un instrument de chaque Etat, qui reçoit de l’Etat même sa légitimation et sa force.
4<C i tc  in D c s c h a m p s ,  1954, p p .9 2 -9 3 .
4" L c s  c o n c e p t s  d e  ‘'dominant law" e t  d e  "servient law "  o n t  e t c  e la b o r e s  p o u r  d e f in i r  la  s t r u c tu r e  
p lu r a l i s t c  d c s  o r d r e s  j u r id i q u e s  c o lo n ia u x  p a r  M.B.H o o k e r ,  q u i  d c c r i t  a in s i  le s  a s p e c t s  c s s s e n l i e l s  du 
r a p p o r t  e n t r e  le s  d e u x  d r o i ts :  “ F irs t, th e  n a tio n a l  lega l s y s te m  is p o l i t ic a l ly  su p e r io r ,  to  th e  e x te n t  o f  b e in g  
a b le  to  a b o lish  th e  in d ig e n o u s  s y s te m (s ) .  S e c o n d , w h e n  th e r e  is  a  c la s h  o f  tib l ig a tio n s  b e tw e e n  sy s te m s , th en  
th e  ru le s  o f  th e  n a tio n a l  sy s te m  w ill  p re v a il  a n d  a n y  a llo w a n c e  m a d e  fo r  th e  in d ig e n o u s  sy s te m  w il l  b e  m a d e  
o n  th e  p r e m is s e s  a n d  in  th e  f o rm s  re q u ire d  b y  th e  n a tio n a l  sy s te m . T h i r d ,  in an y  d e sc r ip tio n  a n d  a n a ly s is  o r  
in d ig e n o u s  s y s te m s  th e  c la s s if ic a t io n s  u s e d  w ill  b e  th o se  o f  t h e  n a tio n a l  s y s te m "  (H ix )k e r . 1 9 7 5 , p .4 ).
Mais pas tous les domaines du droit sont investis au même degré et à la même 
profondité par cette métamorphose. Dans le domaine du sta tu t p e r s o n n e f*7, en particulier, 
la transformation est limitée à  un oeuvre de regroupement des sources et de réorganisation 
formelle, qui laisse substantiellement intacte la nature originaire (transcendante) et 
l’autonomie relative de cette branche du droit par rapport à la politique.
La systématisation du droit de la famille en époque coloniale n'est pas le résultat 
d’interventions législatives, mais du vaste succès obtenu auprès de la jurisprudence, 
coloniale et indigène, par des oeuvres doctrinaux tels la récolte des règles de droit hanafite 
en matière de famille et de successions réalisée par Qadri Basha en Egypte (1875)4* et 
ln‘Avant.projet de code de droit musulman algérien", publié par Marcel Morand en 1916Jy.
Dans la période coloniale, on voit émerger clairement la position séparée que les 
règles du statut personnel ont conservé jusqu'aujourd’hui à l’intérieur des ordres juridiques 
des pays musulmans. Bien qu’énoncées et organisées dans les formes typiques d'un droit 
étatique moderne, les normes qui composent le statut personnel, celles qui règlent la 
matière familiale en particulier, conservent avec les sources coraniques des liens beaucoup 
plus strictes et évidents que les autres catégories de normes. Cette ‘double nature' de la 
règle de statut personnel a été décrite en termes efficaces par Roberta Alufti Beck-Pecco/: 
“...la materia dello statuto personale è oggi retta all'interno dei diversi stali arabi da 
regole di diritto musulmano codificato. La regola di diritto musulmano codificalo ha una 
doppia anima. La riorganizzazione in codici delle antiche regole dottrinali le ha trasformate 
in norme dello stato; ma non è stata però sufficiente a soffocarne la natura originaria, a 
consumarne l'originario carattere islamico [...]. Malgrado il k)ro nuovo aspetto, agli occhi 
del giurista e della società esse restano regole intrinsecamente diverse dalle altre" (Aluffi 
Beck Peccoz, 1993, p.105)5".
J7L a  c a t é g o r i e  d u  s ta tu t  p e r s o n n e l  (al-ahw al al-shakhsyyah)  n ‘a  e t c  in t r o d u i te  q u 'a s s e z  r é c e m m e n t  
d a n s  l a  s c ie n c e  ju r id iq u e  d e s  p a y s  m u s u l m a n s  (e n  E g y p te ,  p a r  e x e m p l e ,  p a r  M o h a m m e d  Q a d r i  B a s h a  
e n  1 8 9 0 ) ,  o ù  e l l e  a  a s s u m e  u n e  é t e n d u e  p lu s  v a s te  q u e  d a n s  l a  p lu p a r t  d e s  d r o i t s  e u r o p é e n s ,  e n  
p a r v e n a n t  à  c o u v r i r  -  o u t r e  q u e  la  c a p a c i t é  d e s  p e r s o n n e s ,  le  m a r i a g e  c l  s a  d i s s o lu t io n ,  la  f i l ia t io n  - 
a u s s i  l e s  s u c c e s s io n s ,  le  t e s ta m e n t ,  l e s  r é g im e s  m a t r im o n ia u x ,  l 'a b s e n c e ,  les  l ib é r a l i té s  e n t r e  v if s .
4* S u r  la  v a s te  in f lu e n c e  d e  c e t  o u v r a g e ,  q u i  s 'é t e n d  a u - d e l à  d e s  f r o n t iè r e s  é g y p t ie n n e s ,  c f .A lu f f i  B e c k -  
P e c c o z ,  1 9 9 0 , p p . 1 7 -1 8 .
4 ,C f .R o l l a n d  c l L a m p u é ,  1 9 4 0 , p . 3 2 l .
* ’S u r  la  ‘d o u b le  n a tu re *  d e s  r è g le s  d u  s t a tu t  p e r s o n n e l  e n  m i l i e u  a r a b o - m u s u lm a n ,  c f .  a u s s i  D e p re z ,  
1 9 8 1 c , p p .3 1 5  e t s s . .
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1.3.5. Bien qu'inspirée à un critère général de respect du statut personnel 
musulman, la pratique du droit en époque coloniale produit des altérations dans son espace 
d'application et dans son contenu matériel.
Dans le cas de la colonisation française au Maghreb, par exemple, on assiste à une 
limitation de la sphère d'application personnelle du statut personnel musulman à travers la 
reconnaissance officielle du droit coutumier de certaines communautés ethniques 
minoritaires, tels les Kabyles de l'Algérie51 et quelques groupes berbères du Maroc central. 
A l'autonomie normative partielle accordée à ces communautés ne s'accompagne 
cependant pas une autonomie juridictionnelle: les droits coutumiers officiellement reconnus 
sont appliqués par des juges français52.
Au niveau du contenu, un rôle subtil de transformation est joué par la jurisprudence 
des cours coloniales chargées de la révision en appel des décisions émises en premier degré 
par les juges religieux traditionnels. Dans le cas des tribunaux français en Afrique du Nord, 
l’instrument technique privilégié de cette oeuvre capillaire d'adaptation est représenté par 
une attitude syncrétique envers la pluralité d’écoles doctrinales (m a d h a b ) existantes au sein 
de la tradition juridique musulmane. Tandis que chaque c a d i a une appartenance doctrinale 
fixe et il ne peut appliquer le fu /h  que dans l’interprétation qui en est fournie par son école, 
les juridictions françaises au Maghreb renversent cette règle et tendent à appliquer le droit 
musulman comme un c o r p u s  unitaire, en sélectionnant cas par cas I* interprétât ion qui 
apparaît plus convenable. Il arrive ainsi que • même si le rite malékite est historiquement 
dominant en Algérie et la Cour d'appel d'Algers le présume généralement applicable aux 
controverses entre indigènes musulmans - “la jurisprudence s'est reconnu parfois le pouvoir 
de choisir entre les rites pour donner les solutions les plus heureuses; certaines décisions se 
sont inspirées du rite hanéfite. qui paraissait plus libéral" (Rolland et Lampué, 1940, p.321).
La désinvolture des juges cokiniaux dans le traitement du patrimoine juridique 
hétérogène du f iq h  aura une influence sur le comportement des législateurs post-coloniaux, 
qui auront souvent recours à des traditions juridiques minoritaires pour justifier à la lumière
51 U n  d é c r e t  d u  29  a o û t  1 8 7 4  a d m e t  l ’a p p l i c a t io n  d e s  c o u tu m e s  k a b y le s  d a n s  u n  d o m a in e  m a te r ie l  
m e m e  p lu s  v a s t e  q u e  c e lu i  o ù  é ta i t  a d m i s e  l ’a p p l ic a t io n  d u  d ro i t  m u s u lm a n :  n o n  s e u l e m e n t  le  s ta tu t  
p e r s o n n e l ,  m a i s  a u s s i  le  r é g im e  d e s  o b l ig a t io n s .  C f. R o l la n d  e t L a m p u é .  1 9 4 0 . p .3 2 2 ,
' “L e s  c o u tu m e s  s o n t  c o n n u e s  e t  a p p l iq u é e s  p a r  le s  j u g e s  à  t r a v e r s  le s  d e s c r ip t io n s  s c i e n t i f iq u e s  q u i en  
s o n t  f o u r n i e s  p a r  le s  e th n o g r a p h e s  o c c id e n ta u x ;  p o u r  l e s  c o u tu m e s  k a b y le s ,  p a r  e x e m p le ,  l ’o u v r a g e  d e  
r é f é r e n c e  é t a i t  La Kahylie et les coutumes kabyles (3  v o ll.,  P a r is ,  1 8 7 2 -1 8 7 3 )  p a r  H a n o tc a u  c l  L e lo u rn eu x . 
C f .  AluITi B c c k - P e c c w , 1990, p .3 4 .  n o te  7 5 .
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de la tradition des choix réformateurs incompatibles avec l’opinion doctrinale localement 
prédominante.
En conclusion, on peut dire que le rapport des juges coloniaux avec le droit 
musulman nous fournit un exemple excellent de la situation juridique coloniale, décrite par 
l’anthropologue Paul Bohannan comme un “systematic misunderstanding between two 
[legal] cultures within the single power system, with constant revolutionary proclivities 
resulting from what is, at best, ‘working misunderstanding’”53.
1.4. *Lex religionis*, ordre public et naturalisation: les pivots essentiels dun
système de distinction.
1.4.1. La ‘politique du statut personnel* mise en oeuvre par les puissances 
coloniales (notamment la France, la Grande Bretagne et l’Italie) en milieu arabo-musulman, 
inspirée à un personnalisme contrôlé, a des objectifs politiques ultérieurs, outre celui de 
stabiliser la société coloniale en consolidant un statu quo préexistant. Il est évident, par 
exemple, que la reconnaissance formelle des droits coutumiers de certaines populations non 
arabes par l’administration coloniale française (cf. ci-dessus, 1.3.5.) fait partie d’une plus 
vaste stratégie politique qui vise à entraver la formation d’une conscience nationale unitaire 
dans la co tonie54.
D’un point de vue différent, on a observé55 que l’attitude ouverte des colonisateurs 
envers le statut personnel indigène joue un rôle culturel peu voyant mais fondamental: en 
s’appuyant sur des arguments qui tiennent à Tessence’ des cultures dominée, cette 
‘tolérance’ ambiguë contribue de façon déterminante à différencier les colons des colonisés, 
en instituant une hiérarchie de valeur ‘naturelle’ et, partant, impossible à renverser.
Cette implication du pluralisme juridique colonial, sans doute présente dans 
l’expérience française, est peut-être encore plus évidente dans le cas de l’Italie, où *3
SiThe Differing Realms o f Law, in: Laura Nader (dir.), The Etnography o f Law, n° spécial de American 
Anlhropologist, 67,1965, pp.33-42, cité in Hooker, 1975, p.53.
MSur l’exploitation par la France, puissance mandataire en Syrie et au Liban, du “régime des 
communautés religieuses" en opposition à un mouvement nationaliste avec un caractère fortement 
interconfessionel (plusieurs parmi les premiers chefs nationalistes du Proche-Orient, par exemple, 
étaient chrétiens), cf. Tarazi, 1978, pp.414-416.
33Henry, 1981, p.308.
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I*idéologie coloniale ne contient pas des tendances progressistes et assimilationistes aussi 
marquées qu’au-delà des Alpes. La doctrine coloniale italienne parvient jusque à élaborer 
une “norma di diritto coloniale generale che vuole ovunque rispettato lo statuto personale e 
successorio dei sudditi, ossia quella parte dell'ordinamento più strettamente legata ai 
principii della religione...” (Sertoli Salis, 1938, pp.3-4).
Quand il s'agit en particulier des sujets coloniaux de religion musulmane, 
l’attachement dogmatique au modèle des statuts séparés s'accorde avec une conception 
rigidement déterministe de l’identité culturelle islamique; voici par exemple, ce qu'écrivait 
le juriste Pasqualucci au lendemain de la conquête italienne de la Libye (1911 ):
“...il diritto europeo e il diritto musulmano provengono da fonti assolutamente 
diverse: il primo è un diritto [...] s e c o la r iz z a to , il secondo è un diritto m istico  
fondato sulla religione e sul sentimento [...]. Ed in quanto è stata opera divina il 
diritto musulmano è rimasto intangibile ed intatto dalle esplicazioni della 
intelligenza o della volontà umana. Esso non può evolversi per mezzo di discussioni 
perché la sua provenienza e il suo carattere lo rendono superiore a qualsiasi potere 
terreno” (Pasqualucci, 1912, pp.6-7).
Des prémisses culturelles si rigides et apodictiques conduisent inévitablement à considérer 
les populations musulmanes impossibles à assimiler:
“L'esperienza fatta da tutti i paesi colonizzatori rivela come, per ciò che riguarda 
appunto la materia civile, la resistenza da parte dell'indigeno musulmano sia 
tenacissima e la ripugnanza a qualsiasi trasformazione prenda in esso una tale 
intensità, da far diventare impossibile una assimilazione sia pur parziale con le leggi 
della madre patria. Il primo sentimento, scrive il Billiard, che provoca nell’indigeno 
un tentativo di riforma legale che pretenda di imporsi per via autoritaria, è di 
stupefazione per Tatto sacrilego compiuto su ciò che da lui era stato considerato 
come intangibile” (ib id em , p.8).
Sur la base de cette argumentation presque métaphysique, il est évident, avant même qu’on 
mette pied dans la colonie, que la métropole doit y instaurer un régime juridique fondé sur 
le respect du statut personnel musulman, sans renoncer cependant à adapter celui-ci à ses 
objectifs politiques et économiques contingents:
“La base, il punto di partenza per la nostra opera di codificazione in Libia non 
dovrà essere il nostro diritto, ma quello musulmano, al quale si dovranno far subire
quelle modificazioni o per meglio dire quelle interpretazioni che saranno dettale ai 
giureconsulti e competenti preposti a questo importantissimo e delicato studio, 
dalle finalità politiche ed economiche a cui tende la madre patria” (ib id em , p.18).
Les arguments approximatifs et grossiere qui fondent en bien de cas le personnalisme 
juridique colonial ne suscitent pas des réactions significatives de la part des populations 
dominées. Cela ne doit pas nous surprendre, car il est évident que:
“Une concordance, à première vue paradoxale, joue entre le colonisateur, soucieux 
non tellement de nier que de cantonner la vie indigène, et le colonisé, soucieux de 
sauvegarder ce qu'elle a de spécifique” (Berque, 1965, p.XUI).
Cependant, même en l'absence d’une documentation spécifique, on peut supposer que la 
dogmatisât ion du régime des statuts confessioneLs séparés ait soulevé le mécontentement 
des élites arabes modernistes; et il est même probable que la ‘politique du statut personnel* 
adoptée par les puissances coloniales ait retardé le début du processus de modernisation du 
droit familial, entamé avec difficulté par plusieurs ex-colonies au lendemain de 
l'indépendance.
1.4.2. En aucun cas, le modèle pluraliste est réalisé par les pouvoirs coloniaux en 
forme pure et radicale: au sommet de l'ordre juridique il existe toujours une instance 
suprême investie de fonctions de contrôle sur le contenu des décisions des organes 
inférieurs chargés d'appliquer le statut personnel local5*’.
Le filtre utilisé est différent selon la tradition juridique de la métropole: dans les 
colonies des pays de c iv il la w ; il consiste en une variante spécifique de la clause d'ordre 
public souvent définie o r d r e  p u b lic  c o lo n ia l. Dans la grande variété des définitions 
théoriques et pratiques de cette institution, il est intéressant d’en opposer ici deux, qui 
semblent correspondre à deux conceptions profondément différentes des objectifs de la
* ‘D u  p o in t  d e  v u e  d e  la p r o c é d u r e  s u iv i e ,  o n  p e u t d i s t in g u e r  t r o is  C o rm es ty p iq u e s  d e  c o n tr ô le :
a )  p o s s ib i l i t é  d 'a p p e l  c o n tre  la  d e c i s io n  d e v a n t  u n  o r g a n e  m ix te  o u  b i e n  c o m p o s e  e n t i è r e m e n t  d e  ju g e s  
d e  la m é t r o p o le  ( l 'e x e m p le  le  p lu s  i m p o r t a n t  d e  c e t te  m é th o d e  e s t  r e p ré s e n te  p a r  la  C o u r  d 'a p p e l  
d ’A lg e r ) ;
b )  c o n t r ô l e  o b l ig a to i r e  d e s  d é c i s io n s  p a r  u n  o r g a n e  ju d ic i a i r e  o u  a d m i n i s t r a t i f  m é t r o p o l i t a in ,  d o n t  le  
" v i s io  d 'a p p r o v a / i o n e "  e s t  c o n d i t i o n  p o u r  q u e  la  d é c is io n  s o i t  e x e c u to i r e  ( c ’e s t  p a r  e x e m p le  le  c a s  d e  
la  L ib y e  à  la s u i t e  d u  Regio decreto  d u  2 7  j u i n  n .2 1 6 7  “ s u U 'o r d in a m c n t o  g i u d i / i a r i o ” ;
c )  r é v is io n  f a c u l ta t iv e  d e  la  d é c i s io n  à  l ' i n i t i a t i v e  d u  g o u v e r n e u r  o u  d 'u n e  a u t r e  a u to r i t é  c o lo n ia le  
( c 'e s t  le  c a s .  p a r  e x e m p le ,  d e  l 'Africa O rieniale Italiana).
S u r  l e s  d i f f é r e n te s  f o r m e s  d e  c o n t r ô l e ,  c f .  F r a g o la ,  1 9 4 8 , p p . l  19 s s ;  S e r to l i  S a l is ,  19 .18 , p p .4  s s . .
politique coloniale. D'un côté on situera une notion p o lit iq u e . in stru m en ta le  e t  r a t io n a lis te  
de l'ordre public colonial, dont Rolando Quadri nous fournit un très bon exemple:
“Unico limite [ a l  r ic o n o s c im e n to  d e l d ir it to  in d ig en o ] quello dato da W ordine 
p u b b lic o  c o lo n ia le . dalla preservazione cioè delle condizioni minime necessarie 
all’attuazione dell’opera colonizzatrice. Attraverso la categoria dell’o.p.c. si realizza 
una graduale purificazione del costume; si filtra per così dire il costume 
eliminandone con i fattori razionali di organizzazione delb Stato i residui di 
barbarie. E' la stessa funzione che nelle metropoli è stata esplicata dalle 
codificazioni” (Quadri, 1958, p. 19). "
A l’extrême opposé, on peut ranger la notion m o r a le  e t  p é d a g o g iq u e  de la même 
institution, dont on trouve une bonne définition dans un des manuels français les plus 
populaires et représentatifs:
“...l'application du droit indigène est limitée par la notion de l'ordre public. Le droit 
indigène s'efface lorsqu’il est en opposition trop grande avec certains principes 
essentiels inspirant le droit des citoyens. Quel est le contenu de cette notion de 
l'ordre public? Il est difficile de l'indiquer de façon précise. Il est certain que nous 
devons considérer comme étant d'ordre public, dans les colonies, tout ce qui 
concerne le respect de la vie et de la liberté de la personne humaine” (Rolland et 
Lampué, 1940, p.261).
Il est significatif que, tandis que Quadri compare le rôle de l'ordre public dans l'ordre 
juridique colonial au rôle historique (essentiellement ralionalisateur) des codification dans la 
métropole, les deux auteurs français assimilent sans hésitations l’ordre public colonial à 
l'ordre public international connu par le droit international privé' .
Dans les colonies britanniques, en revanche, l'instrument qui guide le contrôle sur le 
contenu concret du droit indigène abstraitement considéré applicable est appelé 
“R e p u g n a n c y  C la u se ”. Pour définir le contenu de cette clause d'exclusion, la jurisprudence 
et parfois le législateur colonial se référent à des paramètres de valeurs stéréotypés de 
portée très générale: 7
7L a  re s s e m b la n c e  fo n c tio n n e lle  e n tr e  le s  d e u x  in s t itu t io n s  n ’e x c lu t l ’e x is te n c e  d e  c e r ta in e s  d if fé re n c e s , 
s u r to u t  d 'i n te n s i t é :
“ L 'a n a lo g ie  d e s  s i tu a t io n s  e s t d o n c  é v id e n te . M a is  le  c o n te n u  d e s  d e u x  n o tio n s  n 'e s t p a s  te  m ê m e . C e r ta in e s  
r è g le s  d ’o r d r e  p u b l ic  in te rn a t io n a l ,  c o m m e  l 'in te rd ic t io n  d e  la  b ig a m ie ,  n e  so n t p a s ,  e n  d e h o r s  d e  la 
m é tro p o le ,  d 'o r d r e  p u b lic  c o lo n ia l:  la  p o ly g a m ie  e s t re c o n n u e  p a r  le s  t r ib u n a u x  d es  c o lo n ie s  lo r s q u 'e l le  lait 
p a r t i e  d u  s ta tu t  p e r s o n n e l  d e s  in d ig è n e s ”  ( R o l la n d  e t L a m p u é , 1 9 4 0 , p .2 i> l ).
“Repugnancy Ls a terni used to indicate that customary law will not be admitted '¡f 
répugnant to justice, morality or good conscience' or some such similar phrases 
(other phrases in common use include: 'natural justice', 'humanity', 'equity and good 
conscience', and even 'Christianity')” (Hooker, 1975, p.130).
1.4.3. Mais une simple analyse des définitions, in tent tonnelle ment vagues, de 
P'ordre public colonial” et de la “repugnancy clause” ne fournit pas d’indicattons 
suffisantes sur l'incidence et le contenu effectif du contrôle de compatibilité exercé sur le 
droit indigène. Seulement l’examen empirique des usages jurisprudentiels des clauses 
d’exclusion en question nous permettrait d’avancer sur ce terrain. C'est la voie suivie par 
deux études importantes qui choisissent, bien qu’avec des approches différentes, la 
jurisprudence cotoniale française en Algérie comme objet d'étude sociologique: il s'agit de 
la recherche riche et inégale de Jean-Paul Charnay (1965), produit typique d'une sociologie 
encore entachée par l’ambiguité coloniale, et d’un article de Claude Bontems (1987), 
désormais pleinement conscient de la nature des méchanismes culturels de la domination 
coloniale. Les deux travaux, qui analysent la même production jurisprudentielle'*, sont 
d'accord dans l'individuation d'un ‘seuil de tolérance* assez bien défini des juges français 
face au droit musulman appliqué par les juridictions inférieures: le mariage de la fille 
impubère et le mariage forcé sont les situations le plus souvent atteintes à travers la 
sanction de la nullité du lien59. Les juges coloniaux n'interviennent pas de façon répressive 
contre tou t aspect discriminatoire du droit musulman de la famille, mais seulement contre 
ceux qui comportent une contrainte, ou qui engendrent un soupçon de violence, à 
l'encontre de ta femme. Ce genre d’interventions jurisprudentielles a deux ordres d’effets: 
protection d’un côté, stigmatisation de l’autre:
“Bien souvent ces décisions ne peuvent être qu'approuvées. Certaines relattons 
sexuelles sont effectivement assimilable à des viols, mais il est à regretter que cette 
démarche ne s’applique pas au profit de femmes nubiles et surtout que les
' " i l  s 'a g i t  d e s  d é c i s io n s  r e n d u e s  d a n s  l e s  d é c e n n ie s  q u i  p r é c è d e n t  l ' i n d é p e n d a n c e  p a r  la  Chambre de  
révision musulmane d e  la  C o u r  d 'a p p e l  d 'A l g e r ,  c o m p é te n te  à  j u g e r  l e s  r e c o u r s  p o u r  v io la t io n  d u  d ro i t  
m u s u lm a n  c o n t r e  le s  d é c i s io n s  d e s  Chambres des appels musulmans d e s  t r ib u n a u x  c iv i l s ,  à  le u r  to u r  
c o m p é te n t e s  e n  a p p e l  c o n tr e  le s  d é c i s io n s  d e s  cadi.
'" 'L e  p o u v o i r  d u  * ali ( tu te u r  m a t r im o n ia l :  rô le  t r a d i t io n n e l le m e n t  a t t r ib u é  s e lo n  u n e  é c h e l l e  d e  p r io r i té  
a u x  p e r s o n n e s  s u iv a n te s :  f i ls  d e  la  f e m m e ,  p è re ,  f r c rc ,  f i ls  d u  f r è r e  e tc .)  d e  m a r i e r  la  f e m m e  c o n t r e  sa  
v o lo n té  a  u n e  in te n s i t é  v a r ia b le  s e lo n  le s  d i f f é r e n te s  é c o le s  d o c t r i n a l e s  c la s s iq u e s .  D a n s  l e s  s y s tè m e s  
c o n te m p o r a in s ,  c e p e n d a n t ,  c e  p o u v o i r  ( d i t  djebr) e s t  l im i té  à  d e s  c a s  to u t  à  fa it e x c e p t i o n n e l s .
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magistrats, ainsi que les analystes de leurs décisions, laissent entendre que ce type 
de comportement soit le plus pur produit des moeurs musulmanes. Ainsi s'accrédite 
et se renforce l’idée du Musulman algérien véritable obsédé sexuel, violeur par 
culture etc...“ (Bontems, 1987, p.397).
1.4.4. Le bon fonctionnement des systèmes juridiques pluralistes coloniaux exige 
des critères clairs et stables de classification des personnes. C’est pourquoi dans le droit 
public des colonies, même au-delà de l'aire arabo-musulmane, on retrouve invariablement 
la su m m a d iv is to  entre citoyens et sujets coloniaux*11. Cette distinction fondamentale, qui 
est à la base de discriminations importantes dans la titularité et l’exercice des droits civils et 
politiques, est justifiée par les contemporains à travers des arguments culturels, sinon 
ouvertement racistes; les paroles de Santi Romano à ce propos sont emblématiques:
“La distinzione tra cittadini e sudditi coloniali si trova in quasi tutti gli Stati che 
possiedono colonie. Può darsi però che in qualche caso manchi: ad es. uno Stato 
che adotti il sistema del l'assimilazione sino alle estreme conseguenze può 
considerare i sudditi coloniali alla stessa stregua dei cittadini. Il che più spesso si 
verifica in quegli Stati che abbiano colonie dette di popolamento (...]. Ouella 
distinzione diventa quasi indispensabile ogni qualvolta gli indigeni siano di razza 
diversa dagli abitanti della metropoli. E certamente gli Stati che hanno trascurato di 
tradurla nel loro diritto positivo hanno dovuto poi pentirsi di un amalgama cosi 
poco opportuno. La distinzione è necessaria sia nell'interesse della madrepatria che 
in quello degli stessi indigeni, di cui bisogna rispettare le tradizioni e la posizione 
fatta ad essi dal diritto locale; ed è un grave errore trascurare tali differenze 
sostanziali” (Romano, 1918, pp.124-125).
Chez Rolland et Lampué, la connexion entre le staut de droit privé et le statut politique 
assume un poids décisif:
"Cest parce que les indigènes conservent, en droit privé, leur statut personnel, qu'il 
n'a pas paru possible de les soumettre au même régime de droit public que les 
originaires de la métropole." [ 1940, p.251 ].
‘■ "Parm i l e s  r a r e s  e x c e p t io n s ,  o n  r a p p e l l e  le  d é c r e t  r é v o lu t io n n a i r e  d e  la  C o n v e n t io n  d u  K> p lu v iô s e  d e  
l 'a n n é e  l l è m e  q u i ,  o u tre  à  a b o l i r  l 'e s c l a v a g e ,  d i s p o s a i t  q u e :  “ . . . to u s  le s  h o m m e s , s a n s  d is t in c t io n s  d e  
c o u le u r ,  d o m ic i l i é s  d a n s  les  c o lo n ie s ,  s o n t  c ito y e n s  f r a n ç a is  e t  jo u is s e n t  d e  to u s  le s  d ro i ts  a s s u ré s  p a r  la  
c o n s t i tu t io n " .
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Selon un schéma qu'on a déjà rencontré, ia différence culturelle, dont le statut personnel 
devient le symbole, est utilisée par la culture juridique coloniale comme instrument de 
domination.
1.4.5. Le fossé qui sépare l’élite des citoyens de la masse des sujets coloniaux n'est 
pas toujours infranchissable. L’Etat européen qui, pour des raisons d'opportunité pratique 
et de cohérence idéologique en même temps, a encouragé le plus l'accès des natifs à la 
citoyenneté pleine a été sans doute la France.
La première tentative dans ce sens est effectuée avec le sénatus-consulte du 14 
juillet 1865, dont l'article 1 restera un modèle essentiel pour l'évolution juridique des 
décennies suivantes, non seulement en France:
“L'indigène musulman est Français'11; néanmoins, il continuera d’être régi par la loi 
musulmane. Il peut être admis à servir dans les armées de terre et de mer. Il peut 
être appelé à des fonctions et emplois civils en Algérie. Il peut, sur sa demande, être 
admis à jouir des droits de citoyen français; dans ce cas il est régi par les lois civiles 
et politiques de la France"' .^
Un canal semblable d’acquisition de la pleine citoyenneté sera ouvert aux sujets tunisiens en 
1923; les sujets du sultan du Maroc, au contraire, n'obtiendront jamais une telle 
opportunité.
,' 1 L 'a t t r ib u t io n  d e  la  q u a lité  d e  " f r a n ç a i s "  a u  su je t c o lo n ia l est ju s t if ié e  pu r l 'a n n e x io n  l'orm eH e d e  l 'A lg é r ie  
p a r  ta  F ra n c e . C e tte  e x te n s io n  d e  la n a tio n a li té  m é tro p o lita in e  ne s e  v e r  ¡lie ra  p a s  d a n s  l 'e x p é r ie n c e  c o lo n ia le  
d 'a u t r e s  n a tio n s ,  q u i u m s id c r c r n n l  to u jo u rs  la  m é tro p o le  e t la  c o lo n ie  c o m m e  d e s  e n ti té s  p o litiq u es  
d is t in c te s .
f‘~L a p o s i t io n  a c c o rd é e  p a r  le  s é n a tu s - c o n s u l t e  a u x  j u i f s  a lg é r i e n s  e s t  i d e n t iq u e  à  c e l l e  d e s  su je ts  
m u s u lm a n s .  Q u e lq u e s  a n n é e s  p lu s  t a r d ,  c e p e n d a n t ,  le  d é c r e t  d u  2 4  o c to b re  1 8 7 0  ( c o n n u  c o m m e  
“d é c r e t  C r é m ie u x " )  a t t r i b u e r a  c.v legv  la  c i to y e n n e té  m é t r o p o l i t a in e  a u x  in d ig è n e s  i s r a é l i le s .  L es 
n o m b r e u s e s  r é a c t io n s  h o s t i le s  - e n  q u e lq u e s  c a s  o u v e r te m e n t  a n t i s é m i t e s  - f o r c e n t  le  g o u v e r n e m e n t  à 
l im i t e r  ( a v e c  le  d e c r e t  d u  7  o c to b r e  1 8 7 1 )  le s  e f fe ts  d e  la  n a tu r a l i s a t io n  d e  m a s s e  a u x  J u i f s  n é s  e n  
A lg é r ie  (o u  b i e n  n é s  d e  f a m i l l e s  s 'é l a n t  é ta b l ie s  e n  A lg é r ie )  a v a n t  1 8 3 0 . L e s  a u t r e s  r e to u r n e n t  à  la  
c o n d i t i o n  d e  s u j e t s  c o lo n ia u x  e t  r e c o u v r e n t  le  s ta tu t  p e r s o n n e l  o r ig in a i r e .  Il e s t  c e p e n d a n t  in té r e s s a n t  
d e  s o u l i g n e r  l ’e f fo r t  a c c o m p l i  p a r  ta  d o c t r in e  j u r id iq u e  f r a n ç a i s e ,  à p a r t i r  d e  c e l te  p é r io d e ,  p o u r  
d i s t in g u e r  le  d r o i t  m a t r im o n ia l  d 'é c o l e  s e fa rd i  d u  d r o i t  m u s u lm a n ,  e n  p r é s e n ta n t  le s  r e s s e m b la n c e s  
é v id e n te s  c o m m e  d e s  a n a lo g ie  p u r e m e n t  fo rm e l le s .  U n  j u r i s t e  i n f lu e n t  c o m m e  M o r a n d ,  p a r  e x e m p le ,  
t a n d i s  q u ' i l  a s s i m i l e  le  mahr i s l a m iq u e  a u  p r ix  d 'u n e  v e n te ,  à  p r o p o s  d u  mohar h é b r a ïq u e  il  é c r i t :
“ il n 'e s t p a s  d o u te u x  q u 'e n  c e r ta in e s  lé g is la tio n s , la  lég is la tio n  h é b ra ïq u e ,  p a r e x e m p le , la d o t, c o n s titu é e  p a r 
le  m a r i  à  la  f e m m e , a  c esse  d 'ê t r e  le  p r ix  d ’u n e  v en te  c l e s t  a u jo u rd 'h u i  d e s tin é e  à  a s s u re r  l 'e x is te n c e  d e  la  
f e m m e  à  la  d is s o lu t io n  d u  m ariage** (Etudes de droit mustdman algérien* A lg e r .  1910 , p . 113 , c il .  d a  
B o n le m s , 1 9 8 7 , p .4 0 8 , n o ta  3 0 ) .
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En 19I9*\ pour certaines catégories de sujets coloniaux*4, l'accès à la pleine 
citoyenneté deviendra un véritable droit subjectif, qu'on fait valoir à travers une procédure 
judiciaire.
1.4.6. Les efforts de cooptation des élites indigènes à travers l'accès à la 
citoyenneté ne produisent pas les résultats souhaités: les bénéficiaires potentiels qui cueillent 
effectivement l’opportunité offerte ne sont qu'une petite minorité. Les adversaires de 
l'assimilationisme ‘à la française' expliquent l'échec en ayant recours à des arguments 
d’ordre culturel, plutôt que politique; c’est le cas, par exemple, de la doctrine coloniale 
italienne en époque fasciste, dont un des représentants les plus connus affirme que:
“„.i musulmani sono fortemente attaccati al loro statuto personale e non sono 
disposti a rinunciarvi anche a costo di rimanere nello stato di sudditanza e di 
privarsi dei benefici che a loro deriverebbero dall’accesso alla cittadinanza francese" 
(Ambrosini, 1940, p.298).
Mais la centralité du statut personnel et sa priorité sur le statut politique en milieu 
musulman sont évidemment perçues aussi par les fonctionnaires coloniaux français, car à 
partir des années Trente, on commence à discuter en France de la possibilité d'une 
“naturalisation dans le statut", c'est-à-dire de l'acquisition de la citoyenneté française avec 
la conservation du statut personnel musulman. L'option est formalisée dans le projet de loi 
“Viollette-Blum" (d'après les noms d'un ministre et du chef socialiste du gouvernement du 
Front Populaire), présenté au Parlement le 30 décembre 1936. L'initiative du 
gouvernement provoque des réactions exaspérées en Algérie: à l'approbation enthousiaste 
des notables indigènes et des autorités religieuses s'oppose l’hostilité irréductible des colons 
français, qui finalement l'emportera.
II faut donc attendre encore dix ans pour que - dans une situation politique très 
changée - l'idée anomale d'une “naturalisation dans le statut'' soit accueillie en droit 
français, d'abord avec la loi du 7 mai 1946, puis avec l’article 80 de la Constitution
M L o i d u  4  f é v r i e r .
M II s 'a g i t ,  p a r  e x e m p l e ,  d e  p e r s o n n e s  q u i  o n t  r e n d u  d e s  s e r v i c e s  p a r t i c u l i e r s  à  la  F r a n c e ,  o u  b ie n  q u i  
s a v e n t  l i r e  e t  é c r i r e  le  f r a n ç a is ,  o u  b i e n  e n c o r e  d e s  p r o p r i é t a i r e s  d 'im m e u b le s  u r b a in s .  L a  d é f in i t io n  
d e s  c a t é g o r i e s  d e s  b é n é f ic ia i r e s  r e n d  é v id e n t  le  p ro je t  p o l i t i q u e  d'assimilation sélective  q u i  in s p i r a i t  
c e s  f o r m e s  d e  n a tu r a l i s a t io n  h o n o r a i r e ,  q u i  v i s a ie n t  à  c r é e r  d e s  l ie n s  d e  r e c o n n a i s s a n c e  e t  d e  
d é p e n d a n c e  e n t r e  le  p o u v o ir  c o lo n ia l  e t  l e s  é l i t e s  lo c a le s .
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promulguée en cette même année. La solution - encouragée par les vents de décolonisation 
qui commencent à souffler sur la scène internationale - scandalise une partie de la doctrine: 
“But though this appears to be a decisive victory for the assimilation policy, it is 
actually the very opposite; for the new Algerian citizens retain, inside the French 
Republic which is basically non-clerical, their personal status governed by Moslem 
religious law. It is an extremely serious breach of the very bases of our public law, 
and a marked privilege granted to the Moslem religion, as it means recognition of 
polygamy and other institutions contrary to modem civilization, which are 
nevertheless accepted as compatible with the title of French citizen. [.„] It has been, 
then, a victory for Islam over the Civil Code” (Bosquet, 1953, p.601).
La bi de 1946 fait de la France b premier Etat européen moderne avec un droit 
radicalement multiculturel, c’est-à-dire qui incorpore formellement une pluralité de 
systèmes de droit (de la famille, dans ce cas particulier) différents, applicables sur la base de 
l’appartenance culturelle des personnes qui y sont soumises. Mais la situation inédite, qui 
nous semble aujourd’hui paradoxale, ne dure pas bngtemps, car elle cesse avec 
l’indépendance algérienne, et elle restera un précédent isolé65.
wn ne faut pas confondre la “naturalisation dans le statut” avec des formes apparemment semblables telle, 
par exemple, la “cittadinanza speciale” (avec conservation du statut personnel originaire) introduite par 
l’Italie en Libye avec le décret législatif du 9 janvier 1939. Ce type particulier de rapport juridique - dont la 
doctrine fasciste aimait vanter l’originalité (cLAmbrosuii. 1940. pp.289ss.) - consiste dans la concession 
discrétionnaire su base individuelle à des sujets musulmans (les Juifs étaient exclus) considérés dignes de 
privilèges spéciaux tels la faculté de ‘’accedere alla carriera militare net reparti libici”, de “portare armi 
secondo le norme per la coscrizione militare”, de “essere iscritti alla Associazione Musulmana del Littorio 
alla diretta dipendenza del P.NF.”, de “esercitare la carica di podestà nei comuni composti di popolazione 
libica e quella di consultore nei comuni a popolazione mista”, et enfin de la faculté de participer avec des 
fonctions dirigeantes à l’organisation corporative de l’économie. On voit bien que ces prérogatives ne sont 
pas équivalentes & la citoyenneté métropolitaine - même vidée de substance démocratique comme elle était à 
l'époque - mais elle définissent seulement une classe privilégiée de sujets coloniaux, expression de cette 
politique de cooptation des élites indigènes par les autorités coloniales, qui représentait une méthode de 
gouvernement assez répandue.
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C h a p itre  d e u x iè m e
Une difficile autonomie: permanences et ruptures 
dans le droit international privé des 
Etats post-coloniaux
2 .1 . M on ism e ju r id iq u e  e t  p r o g r è s . L a  fo r m a t io n  d e s  é ta ts  n a tio n a u x  e t la  
te n d a n c e  v ers l ’u n ific a tio n  d e s  sy stèm es ju r id iq u es .
2.1.1. Cest une guerre mondiale - la deuxième - qui révèle au monde que la 
hiérarchie des ses dominateurs n'est plus la même qu'au siècle précédent. En 1945. un ‘ordre 
international bipolaire' - destiné à durer un demi-siècle - s'inaugure.
Les puissances européennes qui au cours des derniers cent ans avaient dominé le 
monde arabo-musulman - en refaçonnant brutalement son organisation politique et 
juridique - se retirent vidlies de la scène. Ce désengagement se produit de façon graduelle, 
en formes différentes dans chacun des pays colonisés. Dans l'occident arabe, la pénétration 
capillaire des européens dans tous les ganglions fondamentaux de l'économie et de la 
société impose une forte mobilisât km populaire dans le cadre de "mouvements nationalistes 
plus largement soutenus et mieux organisés que ceux des pays orientaux"™'. Dans la plupart 
des pays du Machreq, au contraire:
"...l'indépendance avait été obtenue par la manipulation de forces politiques, tant 
internes qu'externes, et par des négociations relativement pacifiques en dépit de 
moments de troubles populaires" (Mourani, 1993, p.529).
La diversité des parcours conduisants à l'indépendance explique, peut-être, la différente 
nature des identités nationales dans les deux régions: plus enracinée et immédiate au Maroc, 
en Algérie ou en Tunisie, l'identification avec un cadre natkmal apparaît plus précaire et 
controverse en Egypte, en Syrie ou en Irak. Cest d'ailleurs cet orient arabe - soumis 
pendant longtemps à une dominatkm turque proche et effective - qui avait constitué le 
milieu de culture idéal pour le sentiment panarabe; c'est aussi au coeur du Proche-Orient
w,H o u ra n i ,  1 W 3 , p .52K .
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que voit le Jour l’experiment - significatif bien que bref et, au fond, stérile - de la République 
Arabe Unie (1958-1961).
2.1.2. D a r  a i-is la m  sort donc de l'époque coloniale subdivisé en de nombreuses 
entités territoriales politiquement indépendantes, dont les frontières suivent largement celles 
qui existaient auparavant entre les provinces ottomanes, et plus tard entre les colonies 
européennes'17. Mais, si le dessin extérieur du mosaïque est inaltéré, à l'intérieur des vielles 
frontières le pouvoir s'exerce désormais en des formes et avec des instruments inédits. Sans 
vouloir s'interroger ici sur les fondements sociaux et les soutiens idéologiques de ce 
nouveau pouvoir, on se limitera à souligner son c a r a c t è r e  c e n tr a lis é  et sa v o ca tio n  
r é g u la tr ic e , comme les aspects de différenciation par rapport au passé qui influencent plus 
profondément le phénomène juridique.
A travers l'école de masse, l'armée à conscription obligatoire et des apparats 
burocratiques surdimensionnés, l’état pénétre dans la société, il la forme et il la contrôle. Les 
pouvoirs intermédiaire de type traditionnel subissent partout des fortes limitations, et les 
poches d'identité tribale et d'organisation coutumière qui encore subsistaient dans les 
sociétés arabes sont presque entièrement réabsorbées: cela s'explique d'ailleurs par la 
lumière ambiguë où se trouvaient ces formations sociales, souvent exploitées en clef de 
domination par les administrateurs co Ion ¡aux.
Dans ce que - en paraphrasant George Mosse (1975) - peut être décrit comme un 
processus à " é ta tis a tio n  d e s  m a sses '*  la dimension nationale est utilisée comme un levier de 
mobilisation et un argument de.persuasion parmi d'autres, mais sans la centralité qu'elle 
avait eu en Europe un siècle avant; car, comme le souligne Bertrand Badie, dans le monde 
arabe l'idée de nation reste “difficilement acceptable puisqu'elle suggère le morcellement de 
l'u m m a et la territorialisation du politique, principe autant contredit par l'expérience tribale 
que par l'aspiration moniste” (Badie, 1986, p. 125); et l'argument nationaliste semble parfois 
avoir été utilisé instrumentalement:
<,7S e u lc m e n t d a n s  la  z o n e  c o r re s p o n d a n t  à  l 'a n c ie n n e  p ro v in c e  s y r ie n n e  (q u i  e n g lo b a it  la  S y rie  a c tu e lle ,  la 
P a le s tin e  c l  le  L ib a n )  la c o n f ig u ra tio n  g é o p o li t iq u e  a n té r ie u re  fu t b o u le v e rsé e  p a r  le p ro c e s s u s  d e  
d é c o lo n isa tio n : le s  m a n d a is  c o n fé ré s  p a r  ta  S o c ié té  d e s  N a t io n s  à  la  F r a n c e  e t  à  la  G ra n d e -B re ta g n e  e n  1922  
a v a ie n t d é c o u p e  a r tif ic ie lle m e n t l 'a ire ,  q u i  fu t e n su ite  u l té r ie u re m e n t d é sé q u il ib ré e  p a r  la  c ré a tio n  d e  l'E ta t 
d 'Is ra ë l e t  l 'e x p u ls io n  d e s  p o p u la tio n s  a r a b e s  a u to c h to n es .
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“parce qu'elle ouvrait la voie à l'émancipation de la tutelle de l'infidèle, à 
l'expression d'un unanimisme où toutes les classes se confondaient, et surtout à la 
reconnaissance d'une souveraineté sur le plan international se traduisant notamment 
par l’obtention d'un siège aux Nations-Unies" (Badie, ib id em ). ...... '
2.1.3. Après les tentatives réformistes du siècle dernier et la longue parenthèse 
coloniale (où, comme on fa montré plus haut, les populations indigènes jouissaient pourtant 
d’une relative autonomie juridique, au moins dans les domaines moins concernés par les 
nécessités de l’exploitation économique, comme celui du statut personnel) les états post­
coloniaux se réapproprient finalement du droit. Si ce n’est pas tout de suite à travers une 
activité importante de légiférât ion™, c’est du moins par la création d’un corps judiciaire 
burocratlsé et entièrement national (souvent contrôlé de près par l'exécutif), qui interprète 
et applique le vieux droit à la lumière de critères et en fonction d'intérêts nouveaux.
Le cadre dans lequel se développe le nouveau droit est celui formellement unitaire 
et homogène de l'état national, qui préexiste idéalement à la société qui l'exprime, et qui a 
l'ambition de la modeler. Le droit dont a besoin une telle aggrégation politique est un 
instrument puissant, manoeuvrable centralement, qui permette d'intervenir eflicacement sur 
les habitudes et sur les vices du corps social. Le paradigme moniste. qui avait dominé la 
science et la pratique du droit en Europe au siècle précédent, élargit à présent son 
hégémonie sur le monde arabo-musulman; cela est confirmé par Bernard Botiveau. qui - en 
décrivant la situation égyptienne et syrienne - écrit ainsi:
’’Les mouvements nationaux de ces pays affirment qu'une justice authentique 
dépend de l’unification et de la centralisation des Institutions au sein d'un Etat dont 
la modernité trouvera son expression dans la satisfaction d'intérêts nationaux 
supérieurs, au détriment de particularismes jugés archaïques et à coup sûr 
générateurs de dépendance. Cela condamne à terme toute institution judiciaire qui
,,KP o u r  é v ite r  la  fo rm  a l ion d e  v id e s  lé g is îa l i is ,  p lu s ie u rs , p a rm i le s  é ta ls  n o u v e lle m e n t c o n s iitu é s , a d o p te n t  
d e s  p r o v is io n s  v is a n t  à  p e rp é tu e r  la  v ig u e u r  d e s  lo is  c o lo n ia le s ;  la  loi d u  31  d é c e m b re  1 9 6 2  d e  ta  R é p u b liq u e  
A lg é r ie n n e ,  p a r  e x e m p le , d isp o se  q u e :
" A r t . l :  L a  lé g is la t io n  e n  v ig u e u r  a u  31 d é c e m b re  196 2  e s t r e c o n d u i te  ju s q u 'à  n o u v e l o rd re ,  s a u f  d a n s  se s  
d is p o s i t io n s  c o n t r a i r e s  à  la  s o u v e ra in e té  n a tio n a le .
A r t .2 :  T o u s  le s  te x te s  c l les  d is p o s i t io n s  p o r ta n t  a tte in te  à la  s o u v e ra in e té  in té r ie u re  e t e x té r ie u re  d e  l’E ta t 
a lg é r ie n  o u  d 'in s p i r a t io n  c o lo n ia lis te  o u  d is c r im in a to i re ,  to u s  le s  te x te s  p o r ta n t  a tte in te  à  l 'e x e rc ic e  n o rm a l 
d e s  l ib e r té s  d é m o c ra t iq u e s  so n t c o n s id é ré s  c o m m e  n u is  e t n o n  a v e n u s .” ( J o u rn a l  O lï lc ic l  d e  la R é p u b liq u e  
A lg é r ie n n e ,  1 9 6 3 , p . 1K).
ne représenterait pas la 'nation* dans toute ces composantes..." (Botiveau. 1993.
P* 124).
L'idée qu'un droit territorial homogène, rationnel et prévisible, soit un facteur essentiel du 
développement inspire l'action des gouvernements indépendants bien au-delà des frontières 
de l'arabophonie, dans l’ensemble du tiers-monde**. Aujourd’hui on est généralement 
conscients que la logique de l'imitation du modèle européen - sur ce terrain comme sur bien 
d'autres - frit à l'époque viciée de superficialité: une manifestation particulière du 
phénomène juridique - que Max Weber le premier avait montré être co n d itio n  et m o d a lité  
c a r a c té r is t iq u e  de l’essor économique européen - en était perçue au contraire, de façon 
mécanique et simpliste, comme la c a u s e .
Dans la pratique, cependant, l'adhésion des états arabes indépendants au modèle 
positiviste, centraliste et pyramidal, est loin d'être totale. Une conception personnaliste du 
pouvoir7" et du droit reste vivante, et se reflète de façon très évidente dans la structure 
pluraliste que conserve - en formes plus ou moins marquées - la plupart des ordres 
juridiques, dans le domaine crucial du statut personnel.
"A chacun son droit, à chacun ses juges": telle était, comme on l'a vu, la norme 
fondamentale du pluralisme sur base confessionnelle de la tradition, partiellement respectée 
par les pouvoirs coloniaux. Dans le nouveau régime d'indépendance, cette parcellisation 
rigoureuse du champ juridique subit des atténuations, en suivant une ligne d'évolution qui 
est spontanément qualifiée de "normalisation" par les juristes européens71.
La vague de réformes 'unificatrices* n'investit pas tous les pays araho-musulmans 
avec ta même intensité. On peut essayer d'ordonner ce panorama confus, en distinguant 
d eu x  d e g r é s  de cette tendance de politique législative (qui représenteraient, peut-être, 
autant de p h a s e s  au sein d'une vision évolutionniste, comme celles vers qui l'observateur
mA p ro p o s  d e s  n o u v e a u x  é ta ts  d e  l 'A f r iq u e  n o i r e  f ra n c o p h o n e , l 'a t t i tu d e  e n  q u e s tio n  a  e tc  d é c r ite  a in s i  p a r 
E u g è n e  S c h a e ffe r :  "It h as  b e en  rc p e a le d ly  s ta te d  th a t a  u n if ie d  System  n f  c o u r ts  a n d  a  u n if ic a tio n  o f  law s  a rc  
n e o e s sa ry  lo r lh e  é c o n o m ie  a n d  p o lilic a l d e v e lo p m e n t o f  t h e  n ew  S ta te s . T h is  c n u ld  b e  d isp u te d . T h e  tac t 
r e m a in s  th a ï  th e  A fr ic a n  le a d e rs  h â v e  n o t d o n e  so , nu r d o  th e y  q u e s tio n  th e  n e e d  for d e v e lo p m e n t o r  th e  v e ry  
c o n c e p t o f  d e v e lo p m en t'*  (S c h a e f fe r ,  1 9 8 0 , p .3 7 ) .
7llL a  c o n c e p tio n  p e rso n n a lis te  d u  p o u v o ir  p u b l ic  sc  c o n s ta te , p a r  e x e m p le ,  e n  m a tiè re  d e  n a tio n a li té :  d a n s  la 
p lu p a r t  d e s  p a y s  q u i n o u s  in té re s s e n t,  c e l le -c i  e s t  q u a lif iée  c o m m e  u n e  fo rm e  d '" a l !é g c a n œ  p e rp é tu e lle " ,  to u t 
à fa it in d é p e n d a n te  d e s  liens e f fe c tif s  d e  l 'in d iv id u  a v ec  le  te r r i to ire  e t  la  s o c ié té  n a tio n a le , e t  q u i  s c  t r a n s m e t  
a u to m a tiq u e m e n t  d e  p è re  e n  fils . U n e  re n o n c ia t io n  u n i la té ra le  à-un tel l ie n  d 'a p p a r te n a n c e  n e  p ro d u i t  a u c u n  
e ffe t s a n s  un  a v is  fa v o ra b le  d e  l 'a u to r i té .
7 ,C f. V e rd ie r ,  1 9 6 2 , p .9 4 0 e l  s s „
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occidental, ou occidentalisé, montre trop souvent un penchant fatal). On s'apercevra que les 
deux classes de situations juridiques-institutionnelles qu’on propose de former ne 
comprennent pas avec netteté toutes les situations que Thlstoire de la modernisation des 
systèmes juridiques dans les pays arabes a effectivement produit: le cas de la Syrie, par 
exemple, résulte excentrique par rapport à la classification proposée; il me semble 
cependant qu’un effort de schématisation puisse aider à percevoir plus clairement les termes 
essentiels d’un processus de changement vaste et complexe.
2.1.4. Un premier degré du spectre des réformes est celui de la simple u n ific a tio n  
ju d ic ia ir e , c'est-à-dire de la concentration des compétences judiciaires en matière de statut 
personnel auprès d’un seul ordre déjugés nationaux, avec la conservation d’une pluralité de 
statuts substantiels.
La voie avait été tracé par le législateur ottoman qui, avec l'article 156 du Code 
ottoman de la famille de 1917, avait transféré aux tribunaux de l'état la compétence à 
décider les controverses matrimoniales entre chrétiens, l a  nouvelle Turquie de Atatürk se 
poussa ensuite beaucoup plus loin, en sécularisant et en uniliant complètement le système, 
sur le plan substantiel aussi bien qu’organlsatif. Mais il faut attendre les années '50. pour que 
d'autres pays de culture musulmane modifient leur système de juridictions séparées. Un 
1953, la Syrie choisit une so lu tio n  d e  c o m p ro m is : les tribunaux confessionels des Druzes et 
des tü w u *if (c’est-à-dire des communautés chrétiennes et juives) sont maintenus à côté des 
cours sh a r'iy y a , mais leur compétence est limitée aux affaires matrimoniales, alors qu’en 
matière de successions et de filiation les citoyens appartenants aux cultes minoritaires sont 
soumis à la juridiction générale des juges musulmans (et aussi au droit substantiel général).
Quelque remarque s'impose à propos de l'originale solution syrienne. En 
poursuivant une coutume locale d'ouverture particulièrement marquée envers les 
communautés non-musulmanes - qui avait été encouragée aussi par les autorités 
mandataires - le législateur républicain crée un système de 'pluralisme tempéré'. Un premier 
facteur d’atténuation est représenté, comme on a déjà dit, par l'exclusion de certaines 
matières du domaine du statut personnel72; mais le caractère pluri-confessionel du système 
syrien est modéré ultérieurement par deux restrictions procédurales: 7
7‘ L a  m o d if ic a t io n  d e s  c o n f in s  d e  la  c a té g o r ie ,  r é c e n te  e t a rb it r a i r e ,  d u  s ta tu t  p e rso n n e !  [al-aimul al- 
shakhsyyah) e s t  u n e  te c h n iq u e  q u i a  é té  s o u v e n t  a d o p té e  p a r  le s  lé g is la te u r s  a ra b e s  p o u r  é la rg ir  la sp h è re  
d 'a p p l ic a t io n  g é n é r a le  d u  d ro it c iv il .  D e  te l le s  m a n œ u v r e s  d e  re d é f in it io n  o n t n o rm a le m e n t p o u r o b je t d e s
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"...d'une part les jugements de ces tribunaux doivent respecter la procédure des 
juridictions civiles; d’autre part, leur compétence se limite aux niveau de première 
instance et d'appel, les décisions prises en appel étant susceptibles de recours devant 
la chambre civile de la cour de cassation" (Botiveau, 1993, p.214).
Bien qu'apparentés par des strictes analogies71 et par une intense circulation de modèles, le 
cas syrien et le cas égyptien se différencient sur un point essentiel: en Egypte l’unification 
des juridictions a été complète, et accompagnée par l'abolition de tous les organes 
judiciaires confessionels74. Le même type déjugé - un magistrat civil égyptien formé dans 
les écoles de l'état - se trouve ainsi à devoir appliquer lois religieuses diverses selon la 
nature du cas d'espèce. Cette solution - qui a les teints du paradoxe aux yeux d'un juriste 
européen - a été critiquée durement par un spécialiste libanais sur la base d'argument 
téchniques dotés d'un poids objectif indiscutable, mais qui laissent entrevoir la conviction 
subjective de la supériorité relative du pluralisme radical 'à la libanaise':
"Ce décalage entre la justice et le droit ne manque pas de provoquer de graves 
discordances, en raison de l'impossibilité fréquente pour le juge civil égyptien de 
trouver dans son droit des procédures équivalentes à celles prévues par les 
multiples lois religieuses. L'expérience égyptienne démontre ainsi que ta laïcisation 
incomplète d'un système juridique dans les matières du statut personnel n'est pas 
toujours viable. Il est difficile de iaïctser à moitié, lorsque le fond et la procédure 
sont intimement liés, lorsque la réglementation législative ne peut être dissociée de 
l'appareil judiciaire dont elle a été spécialement dotée, et en dehors duquel elle ne 
peut toujours trouver sa signification et sa réalisation concrète" (Gannagé, 1979, 
pp.487-488).
Le Maroc parvient à son tour à l'unification des juridictions de statut personnel en 1965: les 
compétences qui étaient du c a d i et des tribunaux rabbiniques sont transférées d'abord au
matières où le poids de l"intérct public' dans la régulation des situations privées est plus fort: c'est sans doute 
le cas des successions cl de la filiation. Cf.: Aluflï Bock-Pcuooz, 1990, p.61 nota 131. cl Botiveau, 1993, 
p.217.
n L'analogic majeure réside dans la soustraction des successions et de la filiation au statut personnel. Ces 
deux importantes matières ont été territorialisées par des lois spéciales adoptées en 1943, qui s'appliquent à 
tous les égyptiens, quelle que soit leur appartenance communautaire.
74 Loi s 461 et 462  de 1955.
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"Tribunal du sadad" \ puis aux 'Tribunaux de première instance"'*’. Il s’agit d’un 
réaménagement qui vise à rendre homogènes les procédures et les méthodes de décision 
dans toutes les affaires de statut personnel, la seule variable devant rester le corpus de 
normes substantielles applicable: Mudawwana ou droit mosaïque77. Mais un observateur 
privilégié tel que Jean Deprez formule quelques doutes sur la portée effective d’une telle 
réforme:
"La loi prévoyant une spécialisation possible par sections au sein du tribunal, en 
fonction de la nature des affaires, rien n'exclut que sous le couvert d’un tribunal très 
semblable, par ailleurs, aux tribunaux civils, tribunaux administratifs, tribunaux du 
travail connus sous d’autres cieux, une justice 'musulmane' et accessoirement 
rabbinique continue à être rendue en matière de statut personnel, coexistant avec la 
justice 'laïque' rendue dans les autres domaines. L'avenir dira si le cadi subsiste sous 
le masque du nouveau juge d'instance" (Deprez, 1975b, p.5).
2.1.5. Une réforme plus profonde de l’ancien système pluraliste «importe qu'à 
l’unification judiciaire s'ajoute une unification normative, avec la totale suppression de la 
pluralité des statuts. Du point de vue formel, cette démarche représente l’accomplissement 
parfait de la 'révolution monlste’; mais - pour ne pas tomber dans une analyse stérilement 
formaliste - il faut distinguer nettement - dans l'ensemble des pays qui sont parvenus à ce 
résultat - entre les régimes modernistes et les régimes conservateurs sur le plan du droit 
substantiel de la famille: il est évident, en effet, que le sens politique et les implications 
sociales de la reconductio ad  unum des statuts personneLs varient profondément dans les 
deux cas.
C’est l’universalité inquestionnable des mythes fondateurs du nouvel état - qu’il 
s'agisse du nationalisme et du progrès social ou bien de l'idéal socialiste - qui justifient 
l'application généralisée d'un statut laïque en Turquie et dans les Républiques musulmanes
7*Loi 26  janvier 1965, Bulletin officiel 3 février 1965, p.7()3.
7<’Arl.lH du nouveau O xle de procédure civile (Dahir [le dahir est la forme en laquelle s'exerce 
tradilionellement au Maroc le pouvoir législatif du monarque: autrefois le  Sultan, aujourd’hui le Roi \ du 2fi 
septembre 1974, Bulletin officiel 30  septembre 1974, p.1305).
77 *
Les chrétiens de nationalité marocaine étant historiquement très peu nombreux, ils n'ont jam ais obtenu un 
statut autonome.
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de l'Union Soviétique. Plus ambiguë et subtile dans ses modalités rhétoriques, est la 
transition juridique dans la Tunisie de Bourguiba: le législateur y arrive à forger un statut 
familial forme lie Ile ment égalitaire sans renier ouvertement la dimension normative de la 
Révélation, mais, au contraire, en la ré interpré tant ou, parfois, en essayant de l'ignorer. 
Voilà comment cet expériment de conciliation entre les deux sources fondamentales de la 
légitimité, l'Islam et la Modernité, est revendiqué dans un document officiel:
"Rien d'étonnant à ce que nous soyons parvenus à mettre sur pied un code moderne 
qui rencontre l'agrément des savants puisque nous avons puisé dans les sources 
pures et sans cesse renouvelées de la religion musulmane. On répond à ceux qui 
s'imaginent que les dispositions du Code relatives au mariage sont une violation de 
la s h a r i'a  et s'inspirent du droit européen: rien n’est plus faux. Pour faire un code 
moderne, il suffit de faire retour au vraies sources de l'Islam et du droit 
musulman. "7K
Le Code du statut personnel promulgué le 13 août 1956 s'impose comme un chef-d'oeuvre 
du réformisme, capable d'individuer avec justesse le passage étroit entre le passé et le futur, 
mais aussi de concilier deux dimensions potentiellement conflictuelle de l'identité collective: 
celle religieuse et celle nationale.
Sur la hase de cette synthèse, l’unification judiciaire peut s’accomplir à son tour: le 
décret du 3 août 1956 intervient d'abord à supprimer les tribunaux charaïques: ensuite, la loi 
du 27 septembre 1957 abolit la juridiction rabbinique et élargit l'application du Code à tous 
les tunisiens. De la part de la minorité israélite. aucune opposition ouverte ne surgit à la 
confluence dans le nouveau statut, national et 'authentiquement' islamique. Un puissant 
effort interprétatif ( ijiih a d )  semble donc avoir réalisé le 'miracle' d'une universalisation 
pacifique de la sh a r i'a .
En réalité, une telle conclusion doit être fortement relativisée: en premier lieu, il faut 
remarquer que la population tunisienne non-musulmane avait été énormément réduite par la 
massive émigration juive vers Fétat d'Israël nouvellement constitué, et que cela a 
indiscutablement facilité l'unitication judiciaire et normative7 *. On ne peut éviter d’observer,
7 n L a  j u s t i c e  d i x  a n s  a p r è s , publication du Ministère de la Justice, Tunis, 1966; cité par Khalloum Mcziou, 
P é r e n n i t é  d e  l ’I s l a m  d a m  l e  d r o i t  tunisien d e  l a  f a m i l l e ,  in Baslenier et al., 1992, p.250.
^Dans la même période, une diminution drastique de la population juive s'ohservc aussi au Maroc: sa 
consistance globale descend de 300.0110 personnes environ en 1950, à 20.000 environ en 1977. Cela 
n'en traîne pourtant pas, comme on a déjà illustre, la suppression de l'autonomie normative de cette minorité.
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en outre, qu’en passant des proclamations législatives aux applications jurisprudentielles 
l'utopie moderniste s’est sensiblement rétrécie. En exploitant à niveau interprétatif les 
nombreux silences et les ambiguités des textes de toi - qui avaient été gardés par leurs 
auteurs pour éviter de choquer l’opinion conservatrice et pour permettre une évolution 
graduelle • les juges et les fonctionnaires d'état civil réintroduisent dans la pratique les 
empêchements matrimoniaux et successoraux qui caractérisent de façon plus inégalitaire et 
sectaire le statut personnel musulman*11. Le statut personnel reste unique et égal pour tous 
les tunisiens, mais les discriminations réapparaissent au quotidien, dans la substance de ses 
normes.
En Algérie, l’unification normative n’est sanctionnée ouvertement qu’en 1984. 
lorsque le gouvernement du parti unique s'accorde finalement - après vingt ans d'oscillations 
- sur un Code de la famille*1, dont le conservatisme profond est à peine voilé par quelques 
hypocrisies formelies*2. Ce texte - qui représentera une tentative extrême et vaine 
d’endiguer la montée du consensus islamiste - illustre clairement, dans ses Dispositions 
finales, la tension déchirante qui existe entre les deux principes constituants et légitimants 
fondamentaux de l'état algérien: la Nation tout-puissante et la religion omniprésente:
"Art.221: Sous réserve des dispositions du Code civil, la présente loi s’applique à 
tous les citoyens algériens et autres résidents en Algérie.
Art.222: En l'absence d'une disposition dans la présente loi. il est fait référence aux 
dispositions de la c h a r i ’a
Pour conclure cette revue rapide des modalités diverses de l'unification normative dans le 
monde arabe et musulman, il faut mentionner le cas de ces pays (Lybie. Yemen du Sud, 
Somalie) où - "per la contingente corrispondenza tra la comunità islamica e l'insieme dei 
cittadini delto Stato"*' - le problème n'est pas ouvertement posé et trouve une solution 
tacite dans le sens de l'unification complète.
wlPour une analyse, fortement critique, de cette tendance interprétative, cl.: Ali Me/ghani, 1U75.
MLoi rï->t4-l l du y juin IVK4 portant code de la famille, Journal officiel 12 juin 1*784, p.612.
*“Dans la version officielle française, par exemple, le mot "répudiation" n’est pas employé, bien que la nature 
essentiellement unilatérale des procédures de dissolution du mariage soit largement confirmée.
K1Alulïl Bock-Pecco/. 1W0, p.64.
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2.2. Un lourd héritage. La permanence du personnalisme dans les droit
international privé des Etats arabes indépendants.
2.2.1. L'évolution multiforme décrite au paragraphe précédent montre une tendance 
des états post-coloniaux à réduire le pluralisme juridique, en atténuant le personnalisme qui 
avait réglé dans le passé les relations entre autorités et individus. Au niveau interne, cette 
tendance se traduit - comme on l'a vu - par l'édification progressive d'un droit territorial 
unitaire, qu'on estime un instrument nécessaire de contrôle social, pour la réalisation de 
T'intérêt national” ou pour la promotion du “progrès humain”, selon les registres 
réthoriques préférés par le gouvernement en place.
La même tendance (vers la réduction du pluralisme effectif à travers une atténuation 
du personnalisme) se constate dans un domaine d'élaboration politico-juridique qui est, 
pour plusieurs aspects, contigu et complémentaire à celui du traitement des minorités 
internes: la réglementation de la condition des étrangers dans le domaine du droit privé.
L'extra-territorialité totale du régime des Capitulations et 1“apartheid juridique' de 
l'époque coloniale représentent les lourds antécédents avec lesquels doivent se mesurer les 
états arabes et musulmans indépendants alors qu'ils se disposent à dicter une nouvelle 
discipline de la matière. On suivra cette évolution sur le terrain circonscrit, mais révélateur, 
du droit international privé de la famille. Avant d'entreprendre cette exploration, cependant, 
une prémisse de caractère méthodologique s'impose.
2.2.2. Dans le monde arabe des indépendances nationales, le droit international 
privé ne se présente pas comme un 'objet inconnu': la tradition confîictualiste locale - qui 
était forte et ancienne, bien que développé à l'échelle des rapports entre communautés 
religieuses et entre madhahib** plutôt qu'à l'échelle internationale - et l'influence profonde 
de la pensée juridique latine, de celle française en particulier, rendent familière aux juristes 
la notion d'un méta-droit, ayant la fonction spécifique de délimiter les compétences d'un 
ordre normatif.
^Lcs madhahib (au singulier madhab) étaient les écoles classiques d'interprétation du fiq k , leur individualité 
originaire et leur autonomie réciproque se sont atténuées dans l'époque contemporaine, avec la diffusion 
d'une certaine tendance à l'éclectisme.
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1Pourtant, malgré une certaine familiarité théorique, au niveau de la pratique le droit 
international privé est resté - jusqu'aujourd'hui - une branche peu vitale et mal connue du 
système juridique des pays arabes. Les termes utilisés par Abderrazak Moulay Rchid pour 
décrire la situation marocaine pourraient être facilement adaptés à d'autres contextes 
nationaux*':
"La jurisprudence est peu publiée, irrégulière, mal sélectionnée, peu diffusée, peu 
exploitée. Le prétoire connaît essentiellement de litiges peu nombreux portant sur le 
statut personnel des étrangers et concentrés dans les grandes villes" IW\
Par rapport à la masse réduite des controverses, c’est un secteur du droit qui inspire, en 
revanche, une production académique importante du point de vue quantitatif et, souvent, 
aussi qualitatif. Cette disproportion, d'ailleurs, n'est pas le seul aspect sociologiquement 
intéressant de ce champ d'études juridiques: un observateur externe remarquera facilement 
que les auteurs (en langues européennes) les plus représentatifs de cette doctrine spécialisée 
sont reconduisibles à deux catégories bien caractérisées: au Maghreb, des figures quasi- 
institutionnelles d'anciens professeurs français*7, au Proche-Orient, des juristes éclairés, qui
"'T el , par exemple, le contexte égyptien. Dans une des parties peut-être les plus innovatrices d'un étude vaste 
et stimulant, Bernard Botiveau décrit ainsi la situation de la jurisprudence égyptienne en matière de statut: 
"Des arrêts sont publiés dans les recueils de jurisprudence des juridictions de statut personnel et dans des 
recueils privés, parfois après plusieurs apnées. De plus sur de nombreux cas. il n'existe pas jusqu'à présent 
de jurisprudence stable sanctionnée par la u>ur de cassation. Plusieurs arrêts importants sont dus aux cours 
d'appel, mais il arrive qu'ils sc contredisent, (.'utilisation des sources jud ici a ires sur ces législations du statut 
personnel |il s'agit, en particulier. îles rétormes égyptiennes de l ‘J79 et de J est donc prématurée." 
(Botiveau, IW 3, p.2IK).
Botiveau trouve une voie d'issue originale et lertile de l’impasse méthodologique, en exploitant les 
chroniques judiciaires de la presse quotidienne (la seule objection à propre de ce choix étant qu'il ne 
s'interroge peut-être pas assez sur les critère* île sélection des nouvelles de la part des journalistes, ce qui 
peut fausser la perception sxiologique, en privilégiant les affaires plus spectaculaires et happantes au 
détriment de la routine).
'"’A.Moulay Rchid, L e  d r o i t  i n t e r n a t i o n a l  p r i v é  d u  M a n x ■ i n d é f x ’ n d a n t .. . , in Bastenier et Al., 1W2, p. 14‘J. 
Cf. aussi, pour une réflexion générale sur ces problèmes méthodologiques, qui est également une 
sollicitation passionnée à la réforme: J.Dcprez. 197b.
"7Paul Dccroux cl surtout Jean Dcprez sont des figures paradigmatiques d’experts européens strictement liés 
au développement d'un système juridique national - et d'une culture correspondante - dans un pays 
maghrébin (le Maroc); mais, à côté d'eux, on ne peut oublier le rôle, aujourd'hui prédominant, qui est joué 
par un nombre croissant de spécialistes auhx'htoncs. qui publient leurs travaux en langues européennes aussi 
bien qu*en arabe.
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appartiennent souvent à l'une des minorités de la région et qui sont professionellement actifs 
en Europe ou bien dans un milieu international.
Ces rares spécialistes > en jouissant d'une forte autorité relative dans un domaine 
d'études pratiquement assez circonscrit - tendent à acquérir un rôle presque démiurgique. 
Avec la force de conviction de leurs analyses systématiques ou comparatives, ils voilent la 
dimension quotidienne, confuse et rachitique, du droit étudié, en parvenant parfois à 
exercer une influence directe sur son évolution. Jean Deprez - sociologiquement le plus 
averti parmi ces juristes - reconnaît cette situation un peu surréelle, quand il écrit que son 
étude:
"...relève davantage de l'intuition, de la recherche du vraisemblable et du possible.
que de la froide analyse critique de solutions établies" (Deprez. 1981a, p. 132).
Un tel état de choses doit être tenu à l'esprit en lisant la tentative de reconstruction qui suit: 
mon analyse n’a pas atteint directement - sinon en très petite mesure - aux sources 
jurisprudentielles, mais elle s'est formée au contraire à l'intérieur de la confortable enceinte 
des éludes produites par les juristes spécialisés dont j'ai esquissé un profil. U s’agira alors, 
plutôt que d'une analyse des transformations du droit international privé de la famille dans 
les états arabes post-coloniaux, d'une reconnaissance synthétique des interprétations qu'une 
doctrine quasi-monopoliste a fourni des ces transformations.
2.2.3. Pour en revenir finalement des sources de la connaissance juridique à ses 
a)ntenus, on remarquera d'abord que l'obtention de l'indépendance n’entraîne aucun 
changement radical dans les systèmes de droit international privé des pays arabes. Soit dans 
les pays où l'efficacité des règles en vigueur à l'époque coloniale est prorogée "jusqu’à 
nouvel ordre" (comme est le cas de l'Algérie et du Maroc), soit dans ceux où une nouvelle 
législation est édictée (comme en Egypte et en Tunisie), le respect rigoureux de la loi 
nationale de l'étranger en matière de statut personnel - qui caractérisait les systèmes de 
conflits de lois prééxistants - est maintenu. Une anomalie qui dérivait de la déférence 
obligée due par des Etats sans souveraineté effective aux résidents européens est ainsi
**On rappelera ici Pierre Gannagé, un libanais actif en France, Sami Awad Aldeeb Abu-Sahlich, spécialiste 
du droit égyptien qui conduit son activité de recherche en Suisse, et - appartenant à une génération 
précédente - le syrien Salah El Di ne Tara/i.
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conservée - au moins initialement - par force d'inertie ou bien au nom d'une malentendue 
fidélité au personnalisme traditionnel.
Le choix de principe en faveur de la nationalité comme critère de rattachement que 
les nouveaux états effectuent - ou, pour mieux dire, confirment - au lendemain de 
l'indépendance, a des effets déséquilibrants dans le contexte de ces systèmes juridiques tout 
jeunes, à l'identité encore incertaine. L'ouverture aux fois étrangères, en effet, n'est pas 
contrebalancée par l'existence d'un filtre adéquat, qui garantisse la conformité de la norme 
importée aux principes fondamentaux du droit national. L’abandon compréhensible de la 
théorie de l'ordrepublic colonial - qui avait fonctionné comme un instrument de pédagogie 
répressive, adressé contre les aspects du droit musulman qui apparaissaient comme des 
marques de barbarie à la moralité occidentaleKSI - n'a pas été accompagné par la fabrication 
d’un instrument au fonctionnement analogue, à mettre au service d'objectifs nouveaux: la 
notion d'un "ordre public islamique" était inconnue à la tradition et son élaboration 
demandera quelques années. Entre-temps, la règlementation de la condition des étrangers 
dans les nouveaux états de l'aire arabo-musulmane est confiée à un personnalisme dém uni 
qui n'a qu'une ressemblance extérieure avec le personnalism e tempéré des systèmes 
classiques de droit international privé des nations européennes, à l'intérieur desquels la 
clause d'ordre public était un complément irrénonçable du principe de nationalité.
La réception altérée du principe de nationalité sur les rivages méridionaux de la 
Méditerranée apparaît comme une solution naturelle, sinon nécessaire, à la culture juridique 
européenne contemporaine; pour celle-ci, en effet, la superposition de la lex fo ri à la (ex 
patriae ne se justifiait qu'en présence d’un droit matériel digne de jouer un tel rôle 
d'architrave du système; et la légitimité pour une si grave fonction n'était reconnue qu'à un
^L'ordre public colonial était également defini, à l'époque, ordre public d'éwlmion cm d'asstmduùon\ au 
Maroc, en particulier, Paul Decroux avait cru pouvoir identifier un type nouveau et spécifique d'ordre publie, 
qu’il avait baptise "néo-marocain".
L’ordre public ainsi conçu laissait survivre le droit musulman dans les tribunaux de statut personnel qui 
jugeaient les controverses entre indigènes, mais effaçait totalement son existence au niveau du droit 
international privé; en se référant au cas du Maroc, Moulay Rchid décrit ainsi cette négation d'identité:
"Le système de droit international privé du Protectorat a etc initialement pense et développé par la suite, en 
totale rupture avec certaines spécificités de la société marocaine. Le rôle de l'Islam dans la définition de 
l'identité fut ainsi absent de la construction de l'édifice. L'Islam n'est jam ais entré parmi les données du for. 
(...| On a raisonné comme si le Maroc n'était pas un Etal musulman. L'ordre juridique islamique était jugé 
comme inopposable aux étrangers." [Le droit international privé du Manx: indéf>endani..., in Bastenier et 
al., 1992, p. I45.|
droit civil, unitaire et laïque^ 1'. Aux systèmes de droit de la famille des pays araho- 
musulmans - qui manquaient de ces qualités - la qualification même de le.x fo r t  était refusée. 
Deprez décrit ainsi cette situation, telle quelle se manifeste depuis son observatoire 
marocain:
"...le Maroc n'est pas un pays de droit civil. Comme dans bien d'autres Bats ou l’on 
attache encore certaines conséquences de droit à l'appartenance confessionnelle et a 
la diversité des religions professées, on y constate l’absence d’un droit civil unique 
commun à tous les citoyens. Cette considération a eu. et a encore, son importance 
en droit international privé ou fut longtemps affirmée l'absence d’un droit territorial, 
donc d’une lex  f o r i , en matière de statut familial" (Deprez. I^75b, p.3).
2.2.4. L'ouverture aux lois nationales étrangères - déterminée par le choix 
fondamental de la nationalité comme critère de rattachement - est élargie dans la pratique 
par un concours de circonstances techniques touchants aux conditions d'application de la 
règle de rattachement. La première de ces circonstances est représentée par la vaste 
extension que la catégorie du statut personnel rejoint dans les systèmes juridiques îles pays 
arabes; l’article 2 du decret du 12 juillet 195b de la République Tunisienne en fournit une 
définition positive, qui peut être considérée exemplaire:
"Le statut personnel comprend les contestations relatives à l’état et à la capacité des 
personnes, au mariage, aux régimes matrimoniaux, aux droits et devoirs 
réciproques des époux, au divorce à la répudiation, à la séparation, à la filiation, à la 
reconnaissance et au désaveu de paternité, aux relations entre ascendants et 
descendants, à la légitimation, à l’adoption, à la tutelle, à la curatelle, à l’interdiclion. 
à l’émancipation, aux donations, aux successions, aux testaments et autres 
dispositions à cause de mort, à l’absence et à la présomption de décès."
Tous les évènements de la vie familiale - y comprises les controverses de nature 
économique entre époux ou bien entre héritiers potentiels - sont ainsi viumis à la loi 
personnelle de l'étranger, identifiée avec la le x p a tr ia e .
"'Le lait qu'une honne partie des droits de la famille européens aient conservé - jusqu'à il y a très jxu 
longtemps - un lourd fond d'inspiration chrétienne n'était pas tenu en compte par tvs ihctirisaiions, dont le 
but était de tracer des lignes de distinction et non d'individucr des ressemblantes entre le champ cim>pccn et 
celui arahvmusulman.
En vertu de l'autorité absolue qui est normalement reconnue à la règle de conflit, en 
outre, ni les parties, ni le juge peuvent renverser cette conclusion nécessaire; la soumission à 
la loi nationale n'est en somme pas conçue comme une opportunité accordée aux étrangers, 
mais au contraire comme une détermination impérative de l'état.
Les autres artifices imaginés par la doctrine conflictualiste occidentale - qui 
parviennent au résultat d'écarter la loi étrangère en intervenant sur les présupposés logiques 
de l'application de la règle de conflit - sont généralement rejetés par les systèmes de d.i.p. 
des pays arabes au début de leur développement. Je me référé naturellement à la 
q u a lific a t io n  le g e  fo r i de l'espèce exhibant des éléments d’extranéité par rapport à l'ordre 
juridique national41, et au ren v o i à  la  lo i  du  f o r  éventuellement contenu dans le d.i.p. du 
pays étranger dont la loi est désignée compétente par la règle de conflit.
L'exclusion du renvoi - prévue explicitement dans la législation de quelques états42 - 
dérive ailleurs d'un choix jurisprudentiel, justifié habituellement avec des arguments 
semblables à ceux adoptés par Jean-Maurice Verdier à propos de la situation tunisienne:
"[La] prédominance du statut personnel, qui demeure la plus grande originalité de 
la théorie des conflits de lois en Afrique du Nord et au Levant [...]. conduit à 
considérer la règle de conflit fondamentale, qui soumet le statut personnel de 
l'étranger à sa loi nationale, comme exclusive de toute admission du renvoi que 
celle-ci peut faire à la loi tunisienne" (Verdier. 1962, p.954).
2.2.5. Dans un cas particulier, l'anomale sujétion aux lois étrangères semble même 
s’aggraver après l'indépendance: c'est le cas du Maroc, où - pendant l’époque coloniale - la 
présence très nombreuse d’étrangers, le partage de la domination entre deux puissances 
'protectrices', et l'existence d'une zone internationale économiquement importante (Tangers) 
avaient conduit à l’abdication totale de toute position de centralité - sinon de suprématie - 
au sein de l'ordre juridique, de la part de la loi du for.
" L ’article 9  du onde civil algérien (ordonnance n-75-58 du 2i> septembre 1975, Journal officiel du 30 
septembre 1975, p.818et ss.) constitue un exception; il dispose, en effet, que:
"En cas de conllil de lois, la loi algérienne est compétente pour qualifier la catégorie à laquelle appartient le 
rapport de droit, objet du litige, en vue de déterminer la loi applicable.”
C f  Peyrard, 1977, p.385.
', :Art.26 du « x ie  civil égyptien, art.31 c.c. irakien, art.29 c.c. syrien.
Ce régime déséquilibré - "d’un internationalisme conciliant tous les nationalismes" 
(Moulav Rchid, 1992, p.145) - se perpétue après 1956, car le texte de loi qui le tonde (le 
" d a h ir  su r la condition civile des étrangers” du 12 août 1913, conventionnellement identifié 
par le s ¡g le D.C.C.) est maintenu en vigueur, et son autorité - auparavant limitée à la zone 
française - est étendue à l’ensemble du Royaume par la loi d'unification du 26 janvier 1965.
Le personnalisme radical qui est à la base de ce mini-code du droit international 
privé se trouve ultérieurement renforcé en 1957, lorsque le d a h ir  créant la Cour suprême 
lui attribue aussi la fonction de contrôler l'application des bis étrangères de statut 
personnel''. En 1974, le nouveau Code de procédure civile abolira le pourvoi "pour 
violation de la loi étrangère"; cependant - selon un auteur influent tel Paul Decroux - 
quelque forme de contrôle subsiste, du moment que:
"..Je juge devant d'office appliquer la loi étrangère dans le cas où le D.C.C. le 
prescrit, notamment en matière d’état et de capacité... La Cour Suprême a toujours 
l'obligation de rechercher si le juge a bien appliqué la règle marocaine de conflit de 
lois, c’est-à-dire, si le juge a bien appliqué la loi étrangère compétente ou s'il n'en a 
pas dénaturé le contenu..." (Decroux, 1981, p-lfrO)1“ .
La particularité du d.i.p. marocain en matière de statut personnel résulte confirmée quand 
on descend du niveau des principes généraux à celui des solutions concrètes: on le constate 
très clairement dans l’exemple suivant, qu'il est intéressant d'illustrer brièvement, bien qu'il 
s'agisse peut-être d’un cas extrême. La plupart des systèmes de conflits des pays arabes qui 
accueillent en voie de principe le critère de la nationalité fixent cependant une limite à son 
opérâtivité concrète: dans le cas d’un ménage mixte du point de vue de la nationalité, les 
effets du mariage sont soumis à la 'loi du mariage', généralement identifiée avec la loi 
nationale du mari. Au Maroc, au contraire, le dogme du respect intégral des statuts 
étrangers conduit à une application cumulative des deux lois en présence. Celte solution 
formaliste, en réalité, finit par trahir ses mêmes présupposés (comme il est souvent te cas, 
quand on essaye de cumuler les effets de deux systèmes de règles - dont les contenus 
normatifs peuvent être inconciliables - en espérant ainsi de satisfaire tous les deux); Moulay 
Rchid expose avec clarté l'inconséquence de la solution:
'" A r t .  13, dahir d u  2 7  s e p te m b re  1957 .
'"Jean Depre/ (1981 h, 1er cahier, pp. 15-10) semble, au contraire exprimer une p«isition douteuse à l'egard 
de la persi stance d'un pouvoir de contrôle de la part de la Cour de cassation.
"Lorsque les époux sont de nationalités différentes, l'application des lois nationales, 
parfois contradictoires, aboutit à l'impasse. C'est le cas notamment si l'une des lois 
assure la pleine égalité des époux, là où l'autre est d'essence patriarcale. On est 
réduit à appliquer cumulativement les deux lois nationales. Ce qui revient à faire 
prévaloir la toi la plus restrictive" (Moulay Rchid, 1992, p.152).
2 .3 . L a  d é fen se  du  n a tio n a l. L e  p r o c e s su s  d 'a ttr ib u tio n  d'un r ô le  c r o is s a n t  à  la  *lex  
f o r ï .
2.3.1. La décolonisation politique lut anticipée, en Afrique du Nord et au Proche 
Orient, par un vaste mouvement de 'décolonisation démographique': au cours des années 
quarante et cinquante, en effet, le nombre des occidentaux qui résidaient de façon 
permanente dans la région baissa drastiquement:
"Le nombre de résidents étrangers en Egypte tomba de 250.000 en 1937 à 143.000 
en 1960; en Lybie de 100.000 à la moitié de ce chiffre; en Tunisie, de 200.000 à 
moins de 100.000; au Maroc de 350.000 à 100.000; en Algérie de prés d'un million 
à moins de 100.000" (Hourani, 1993, p.493).
A la suite de cet exode, l'influence des minorités européennes sur les sociétés arabes se 
réduit en mesure considérable, et cette transformation affaiblit bientôt de façon décisive les 
résistances politiques qui - unies à Tinertie de la tradition - empêchaient un vrai 
renouvellement dans le domaine des conflits internationaux de lois. Au cours des années 
soixante donc, une évolution s'amorce, qui restitue aux droits nationaux des états arabes 
indépendants une position de prééminence dans les rapports avec les droits étrangers.
Parmi les ressorts qui activent ce processus, le désir de ’normaliser1 la condition des 
étrangers (par rapport aux modèles occidentaux qui constituent désormais des standards 
universels de normalité) joue sans doute un rôle important; voilà comment cet aspect est 
décrit par un observateur contemporain - dont le discours combine acrobatiquement une 
sincère satisfaction progressiste pour révolution analysé et des intentions apologétiques 
évidentes à l'égard du passé colonial:
"L'établissement ou le rétablissement de l'égalité entre les personnes est en effet un 
autre aspect essentiel de la décolonisation sur le plan juridique. Le système colonial
était en ce domaine caractérise en effet par la situation privilégiée faite au 
'métropolitain', sur les deux plans, d'ailleurs à cet égard très liés, de la condition des 
étrangers et des conflits de lois. Or, comme en matière de conflits de juridictions et 
de nationalité, la normalisation des rapports entre personnes privés est à la fois un 
rejet de ce qui affirmait l'inégalité et un développement des germes d'égalisation 
introduits par la colonisation" (Verdier, 1962, p.928).
2.3.2. Mais - à côté de la compréhensible volonté de réaction contre les privilèges 
supportés dans un passé qui vient de s'achever - une autre motivation importante anime les 
transformations récentes du d.i.p. dans le monde arabe: il s’agit du besoin de retrouver une 
identité juridique forte, qui sache s’imposer à l’extérieur et puisse contribuer à la 
reconstruction d'une identité collective plus vaste, qui avait été mise en pièces par la 
servitude coloniale d'abord, et ensuite par l'effondrement des symboles qui avaient guidé le 
'nouveau début’ post-colonial (on songe surtout à la défaite arabe dans la 'guerre des six 
jours' [ 1967] et à la mort de Nasser [ 1970]).
Ramdane Babadji a evidencié très bien - à propos de l’Algérie (mais l'intérêt de son 
analyse me semble bien dépasser les confins de cette référence immédiate) que son droit 
positif s'est développé "selon une logique d'assemblage et non selon une logique 
pyramidale" (Babadji. 1990. p.4). Cela veut dire que le droit algérien actuel - ainsi que celui 
de la plupart des états arabes et musulmans - a une nature composite, qui résulte d'une série 
de corrections d'inspiration nationaliste ou socialiste, qui ont altéré une structure 
fondamentale d'empreinte coloniale, laquelle repose à son tour sur une couche profonde 
d’idées et d’attitudes traditionnelles. Un tel syncrétisme constitutif rend l'édifice 
structurellement instable, et susceptible de plusieurs développements alternatifs. C'est 
justement la recherche dune identité juridique forte - dont on vient de parler - qui a adressé 
révolution des derniers vingt ans vers une accentuation croissante de Vimportance de la 
révélation islamique et de son exégèse successive comme sources de droit.
Cette tendance à la réislamisation s’observe très clairement dans le domaine du droit 
international privé, qui est même une des premières branches du droit où elle se manifeste: 
déjà en 1967, par exemple, M.Ahmed Bahnini, premier président de la Cour suprême du 
Maroc - au cours d’une allocution qui a été définie ’’une sorte de charte de la décolonisation
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Idu droit international privé marocain" (Deprez. 1981a, p.129) et qui a exercé une influence 
profonde par la suite - lançait cet appel passionné:
"Les étrangers éprouvent un véritable complexe à l’égard de la législation 
marocaine d'origine religieuse et désirent conserver la situation privilégiée qui leur 
est faite et qu'on ne trouve que dans ce pays musulman hospitalier. Le Maroc ayant 
acquis son indépendance, codifié ses lois de statut personnel et unifié ses tribunaux, 
toutes les justifications qui ont été invoquées pour expliquer l'anomalie des règles 
de conflits de lois adoptées pour le Maroc et destinées à écarter l'application du 
droit musulman, même en cas de nécessité, aux litiges entre étrangers relatifs à la 
famille et à la capacité, tombent d'elles-mêmes."1*5
2.3.3. Les moyens techniques à travers lesquels les systèmes de conflits de lois des 
pays arabes se libèrent des excès du personnalisme sont divers: certains puisent directement 
à l'outillage classique - bien connu par les internationalistes européens, d’autres représentent 
des solutions juridiques originelles et aujourd'hui considérées typiques de cette famille de 
droits. Parmi les premiers se classe Y ad mission jurisprudentielle du renvoi à la loi du fo r u\  
ainsi que la pratique de qualifier l'espèce selon la même lo în \ dans le deuxième groupe, en
*D es larges extraits de l’alltx'ution - prononcée à l'occasion de l'ouverture de l'année judiciaire ]9f>7-19i»K - 
se trouvent dans la Chronique de jurisprudence marocuine rédigée par Paul Decroux. Clunet. 1971. p.192.
*‘L'exdusion du renvoi est maintenue dans la législation de plusieurs états arabes (art.27 Code civil 
égyptien, ;irl.29 Code civil syrien); en Tunisie, au contraire, la jurisprudence semble avoir vaincu l'aversion 
traditionnelle pour cette solution léchnique: cf. Cour d’appel de Tunis, 2(1 décembre 1974. in Revue 
Tunisienne de Droit, 1977, p. 17 partie arabe, note M.Hachem; et v. aussi la Chronique de jurisprudence 
tunisienne par Mohamed Charfi, in Clunet, 1979. p.657. Cependant les circonstances concrètes de cette 
affaire projetent quelques doutes sur les réelles motivations de la décision: il s'agissait en eflet de la 
succession d’un canadien résidant en Tunisie, qui serait revenue à un neveu utérin du de cujus selon la loi du 
Québec, cl qui, au contraire, tombait entièrement dans les caisses du Trésor tunisien en application de la loi 
tunisienne, laquelle ne reconnaît de droits successoraux qu'aux neveux consanguins.
',7L*i question de la qualification - apparemment de nature et d'intérêt strictement téchniqucs - a joué au 
contraire un rôle politique important dans la définition d'une situation fort délicate: celle des rapports entre 
certains Etats arabes et les institutions catholiques et orthodoxes - ainsi que les communautés grecques, 
espagnoles et italienne» - établies sur leur territoire. Aussi longtemps que la Grèce. l'Espagne et l'Italie 
étaient des Etats rigidement confessionnels - qui exigeaient le respect du rite religieux pour la validité du 
mariage de leurs ressortissants et qui attribuaient aux tribunaux de droit canonique la compétence exclusive 
en matière de séparation de corps et de nullité de telles unions - la qualification de ces règles comme 
conditions de fond  ou de forme conduisait respectivement un Etat étranger à les respecter ou bien à les 
ignorer. Tandis qu'au début de leur existence, les organes judiciaires des Etats arabes post-coloniaux • qui 
étaient généralement des Etats confessionnels eux-mêmes - refusaient de reconnaître les mariages civils (et 
donc les mariages interconfessionnels) de ces catégories d'étrangers et se déclaraient incompétents pour 
connaître de cas de dissolution d'unions more canonico. dans un deuxième temps, ils renversèrent cette 
attitude, en faisant ainsi prévaloir un nationalisme non pas laïque, mais rigoureusemenl mono-
5 8
revanche, on va situer l'élaboration d'une notion - complexe et originale * dordre publie 
international, et la définition (de la part du législateur ou de la jurisprudence, selon les 
situations nationales) de deux cas d’application territoriale de la loi du for: les prntleges Je 
nationalité et de religion. Cest sur cette deuxième classe de remèdes aux excès du 
personnalisme qu'on va arrêter l’attention.
L'ordre public reílet I*‘essentiel’ d'un ordre juridique: ceux - parmi ses élém ents 
constitutifs - que ses opérateurs professionels estiment indérogeahles. non seulement au 
niveau des énonciations normatives générales et abstraites, mais aussi sur le plan des 
décisions concrètes. L'étude du fonctionnement de ce 'filtre de compatibilité' me parait un 
moyen irremplaçable pour saisir I*identité d'un sy.v/éme normatif, c'est-à-dire la 
représentation que lui-même - à travers ses acteurs - produit de sa spécificité, de ce qui le 
distingue de ses semblables.
Depuis qu’en Europe le processus de sécularisation des droits nationaux de la 
famille s'est formellement achevé, la notion d'ordre public en ce même domaine s'est 
consolidée et homogénéisée sensiblement: au-delà des variations contingentes - qui 
dépendent des caractéristiques de chaque affaire aussi bien que de l’idéologie cl de la 
sensibilité de chaque juge - on n'enregistre pas de fractures dramatiques (inter-nationales nu 
infra-nationales) entre courants dilférents d'interprétation du contenu de l'ordre public en 
matière familiale. Dans le monde arabo-musulman. au contraire, le rapport du droit positif 
des relations familiales aux sources révélées continue à cire une occasion de débats 
passionnés et de conflits aigus. Le statut personnel - et en particulier la position que ce 
secteur de la législation réserve aux femmes - est aujourd'hui un critère de distinction, sinon 
de juxtaposition, entre les pays arabes, ainsi qu'un facteur de division politique à leur 
intérieur. En Algérie comme en Egypte, en effet, le droit et l'idéologie de la famille 
fournissent un terrain idéal à la propagande populiste radicale, qui identifie dans le st>lc de 
vie des élites urbaines - cultivées et bilingues - une menace pour le salut de la Nation.
Ces profondes fractures culturelles et politiques sont réfléchies - comme dans un 
miroir - dans les usages variés et souvent conflictuels que les magistrats cl les juristes (ont 
de l'instrument de l'ordre public, dont le concept est encore en voie de définition. Avec une
confessionnel. Cf., sur l'argument: P.Dcaoux. 1971, p.lX4. a propK de la don-aon du 5 juillet 1967 de ta 
Cour suprême mancaine; cl Y. Unant de Bcllelnnds, 19iiO. qui traite de la même question en milieu 
égyptien.
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intention exclusivement heuristique - et sans la prétention d'éclairer les divisions doctrinales 
ou pratiques telles qu'elles sont perçues sur le terrain - on propose de distinguer ici trois 
courants culturels dans l'utilisation de la clause de contrariété à l’ordre public; ces trois 
courants correspondent - bien que non de façon exacte et rigide - à des contextes nationaux 
différents, et ils privilégient respectivement une version islamique, laïque ou bien inter- 
confessionelle de l'ordre public.
2.3.4. La question empirique de l'extension et du contenu de Tordre public 
islamique" doit être affrontée séparément, selon que les parties étrangères en cause soient 
perçues et qualifiées de 'musulmanes' par le juge, ou bien autrement. En d'autres termes - 
comme on verra mieux dans la suite • la position d'un étranger face à l'ordre public d'un 
pays musulman change profondément suivant son appartenance religieuse, appréciée par le 
juge sur la base d'une logique abstraite d'appartenance. On renvoie au prochain paragraphe 
l'étude de la condition particulière des étrangers musulmans, pour nous borner ici à 
quelques brèves remarques à propos de l’impact de l'ordre public islamique sur le statut 
personnel des non-musulmans.
A part les empêchements matrimoniaux et successoraux de nature religieuse'"* - qui 
s'imposent aux 'infidèles' par leur finalité spécifique - l’emprise de l'ordre public Islamique 
sur les étrangers non-musulmans est très faible, bien que quelques effets s'enregistrent en 
matière testamentaire*^, de paternité1"", et de garde des enfants11". De toute façon.
^Mohamed Charfi (19X7. pp.4 4 1 -4 5 1 ),nous montre clairement comment les règles "de droit interne" qui 
interdisent le mariage entre une musulmane et un non-musulman ainsi que mule succession a h  i n t e s t a t  entre 
un d e  C U J U S  musulman et des héritiers nt>n-niusulmans (ou bien l'inverse) - dont il conteste d'ailleurs la 
correcte dérivation de la lettre du C'oran - soient appliquées aux rapports internationaux par le biais de 
l'ordre public, et deviennent "pour ainsi dire" des règles matérielles de droit international privé dans les pays 
musulmans.
wLe legs effectué par un étranger au profil d'une concubine est normalement considéré comme nul (v., par 
exemple, l'arrêt rendu par la Chambre civile de la Cour suprême du Maroc en date du 14 septembre 1977; 
cf.Docroux, 1 9 8 1, p. 164).
hr'Au Maroc, par exemple, diverses décisions n’admeltcni que des cfiels limités (alimentaires mais pas d'clal 
civil) à la filiation naturelle (v.. par ex., O xtr suprême, 8  mars 1960. in Revue martKaine de droit, 1961, 
p J l )  quand l'enfant est de nationalité marocaine; quand, au contraire, l'enfant est de nationalité étrangère 
(plus précisément, dans le cas d'espèce, il s'agissait d'un apatride non-musulman), la jurisprudence semble 
orientée à considérer une reconnaissance de paternité comme valable (Cour d'appel de Casablanca, 16 
décembre 1980, in Revue marocaine de droit, n'-'I, p.49), Cf.Deprez, I9K9, p.306. 10
101 La tradition juridique islamique exige absolument que l'enfant soit élevé dans le respect de la religion du 
père musulman; cela n'empêche pas que la garde - en cas de dissolution du mariage - soit confiée à la mère: 
au contraire, celle-ci est même la solution normale; mais la mère perd tout droit en te sens lorsqu'elle:
60
lorsqu'on considère globalement les standards de traitement des lois étrangères à l’intérieur 
de procès qui opposent des étrangers non-musulmans entre eux, il faut admettre, avec Jean 
Deprez, que:
"Contrairement à ce qui a été parfois affirmé [l'allusion polémique; comme il est 
spécifiée dans une note, est adressée au manuel de droit international privé écrit 
par P aul Decroux, publié en 1963] ¡1 n'est nullement avéré que la théorie de l’ordre 
public soit en Islam plus qu’a illeurs guettée par le danger d'intolérance. |...] On 
manifestera donc une relative indifférence à l'application sur le territoire de l'Islam 
des statuts étrangers traduisant pourtant des conceptions familiales radicalement 
opposées aux siennes" (Deprez, 1989, p.305).
Deprez ne s'en tient pas exclusivement à une explication de cet usage discret de l'ordre 
public fondée sur la tradition; il essaye, au contraire, d’esquisser aussi une interprétation 
sociologique qui - dans sa simplicité - a une forte saveur de plausibilité:
"La sociologie explique tout autant la non application, souvent inaperçue, de l'ordre 
public que ses interventions les plus remarquées. [...] En Islam, où les étrangers ont 
toujours vécu en totale coupure avec la société locale, dans des sortes de ghettos 
dorés, ont peut douter que l'application de la loi étrangère puisse réellement 
constituer pour l'opinion publique un scandale justifiant le recours à l’ordre 
public""’2.
"...fixe sa residence dans une autre ville et qu’il devienl difficile de ce lait, au père ou au tuteur de surveiller
les conditions de vie de l'en tant et d'assumer ses obligations envers lui...",
ou bien lorsqu'elle a une religion différente de celle du père, et il y a le risque qu’elle profite:
"...de l'exercice de ce droit pour élever l'enlanl dans une religion autre que celle du père."
Sur la base de règles de tel genre - qui peuvent être formulées par le législateur (comme dans le cas de la 
M u d a M ï i n a  marocaine, d'où sont tirées les citations), ou bien déduites par les juges à partir de la notion 
d ’ordre public islamique' - Y e x e q u a t u r  de décisions étrangères confiant la garde à ta mère étrangère et non- 
musulmane est systématiquement refusé. Les exemples pourraient être très nombreux: on se bornera ici à 
fournir quelques références relatives à la 'laïque' Tunisie: Tribunal de première instance de G rom ha lia, 7 
mars 1977, in Revue tunisienne de droit. 1978, I, p.95, note K.Meziou; Cour cass., arrêt n"2000 du 15 mai 
1979, in Revue juridique et législative (en arabe), décembre 1980, p.79; Cour cass., arrêt n'-7422, 13 juin 
1982, in Bulletin des arrêts de la Cour de cassation, (en arahe), t.lll, p.143.
IILJ.Deprez, 1*789, p.306. La notion de "scandale" * utilisée en forme intuitive par Deprez - pourrait être 
développée et - j ’en suis convaincu - fournir une catégorie d'analyse lerlile pour l'étude des relations 
¡nieraihurdles dans les sociétés contemporaines.
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2.3.5. En contraste ouvert avec les interprétations islamiques de l'ordre public (dans 
son sens technique restreint, mais aussi dans le sens ample d"'ordre de la société"lui), en 
Tunisie on assiste à l'élaboration d'un ordre public laïque1"4 visant à défendre les réformes 
modernistes entreprises à partir de 1956, dans un environnement interne et international de 
plus en plus hostile. La décision - très souvent citée - qui symbolise cette tendance, est celle 
rendue par le Tribunal de première instance de Tunis en date du 19 avril 1977105. S'agissant 
d’une action en divorce intentée par un mari marocain contre sa femme tunisienne, le 
tribunal soulève d'office la question de l'applicabilité de la loi nationale du mari (art.4. al.2, 
décret 12 juillet 1956), mais conclut dans le sens de l’inapplicabilité du droit marocain dans 
le cas d'espèce, en argumentant ainsi:
"Attendu que la loi marocaine qui doit être appliquée est en conflit fondamental 
avec le droit tunisien, puisqu’elle permet le divorce sans recours aux tribunaux et 
refuse à la partie lésée par le divorce abusif une indemnité compensatrice. Il faut 
donc écarter le droit marocain pour sa contrariété aux principes fondamentaux et 
surtout à la politique législative, qui imposent le recours aux tribunaux pour obtenir 
le divorce et accordent à la victime la possibilité de réclamer des dommages et 
intérêts."
L'extension réelle du courant jurisprudentiel qui prône un usage sécularisant de l'ordre 
public est difficile à saisir; il est cependant documenté (on le verra ci-dessous) que * en 
Tunisie même - il ne revêt pas une position hégémonique.
2.3.6. Sur cette frontière ouverte du monde arabe qu'a longtemps été le Liban, une 
troisième version de l'ordre public - qu'on pourrait qualifier 6'inter-confessamelle - s'est 
affirmée depuis l'indépendance; elle se distingue des versions islamique et laïque qu'on a
nnA l'imposition territoriale de quelques paramètres minimaux dans l’organisation familiale, s’est 
accompagnée dans les années récentes - en plusieurs pays musulmans - un durcissement des mesures de 
sauvegarde de l"islamicité' de l’espace public (obstacles à la construction de lieu de cultes non-musulmans, 
restrictions accrues à la vente et à la consommation d'alcool, etc.). Cf.P.Docroux, 197K, p .671.
,,,4Dans la terminologie introduite par Phncion Franccskakis dans son cours à l'Académie de La Haye sur le 
droit international privé de l’Afrique noire indépendante (Recueil, 1964, i .ll , p .311 et ss) on pourrait parler 
d’un "ordre public de développement".
m<iRevue tunisienne de droit, 1 9 7 7 ,1, p.91, note Ali Mezghani; et Clunct 1979, C h r o n i q u e  d e  j u r i s p r u d e n c e  
t u n i s i e n n e  par Mohamed Char fi, p.652. Voir aussi, plus récemment. Cour Cass.. 16 juin I9K7, 17 297, in 
R.J.L.19H7, p.2ZÎ.
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décrit, dans ses contenus techniques aussi bien que dans ses fonctions socio-juridiques. 
Dans un régime de pluralisme juridique non-hiérarchique comme celui libanais, l'ordre 
public n'a pas - et ne peut pas avoir - la fonction de préserver l'unité et l'identité du système, 
ni celle de sauvegarder ou promouvoir la centralité du droit dominant (comme il peut en 
revanche bien être le cas, dans le cadre d’un pluralisme hiérarchiquem\ tel celui marocain 
ou égyptien); comme l'observe un spécialiste indiscuté tel Pierre Gannagé, en effet:
"...le juge libanais pourrait [...] rejeter toute décision étrangère rendue en violation 
des principes essentiels du droit libanais. Mais cette intervention de l'ordre public- 
est purement théorique dans les matières du droit de la famille. En effet, la gamme 
des statuts familiaux applicables au Liban, dans la vie interne, est suffisamment 
riche et variée pour que le juge libanais ne puisse être effarouché par les 
dispositions d'un droit étranger. L’effarouchement qui a déjà peu de chances de se 
produire dans le domaine des conflits internationaux de lois, tendra à disparaître sur 
le terrain des effets des jugements étrangers où l’ordre public ne joue que sous sa 
forme atténuée" (Gannagé, 1983, p.506).
2.4. Les limites de la tolérance: personnalisation de l'ordre public, "privilège de 
religion" et "privilège de nationalité
2.4.1. L'ouverture des systèmes juridiques arabes envers les statuts personnels 
étrangers - encore remarquable malgré les renforcements récents de la position de 
préminence de la lex fori - rencontre néanmoins deux graves limites d'ordre général: la 
doctrine spécialisée les appelle "privilège de religion" et "privilège de nationalité". [jü 
substance des institutions juridiques ainsi nommées consiste dans la pratique - plus ou 
moins systématisée - de substituer la loi du for à la loi désignée par la règle de conflit, 
chaque fois qu'un étranger musulman (privilège de religion), ou bien un ressortissant du 
pays-même où se déroule le procès (privilège de nationalité), sont parties en cause.
""'Cette ébauche de classification des systèmes juridiques d'après leur structure est tirée de: P.Gannagé. 
1979, pp.349-354.
Les sources de ces privilèges"1' sont diverses. On va d’abord examiner les cas ou le 
privilège surgit de l’oeuvre de la jurisprudence, qui exploite à cette fin la notion d’ordre 
public. En effet, quand une des parties est ressortissante de l’état auquel l’organe chargé de 
juger appartient, ou bien quand une, ou plusieurs, parmi les parties sont considérées 
’musulmanes’ par la cour, l’ordre public a tendance à acquérir une puissance nouvelle; face à 
telles classes particulières d'usagers de la justice, l’instrument délicat qu’on a décrit dans le 
paragraphe précédent devient - par une métamorphose subite - une arme tranchante. Il se 
vérifie, bref, que l’intensité de l’ordre public varie, non pas en fonction de la situation sociale 
et personnelle des parties ou des caractéristiques de l’affaire (comme dans le cas des 
doctrine européennes de ïlnlandsbeziehung ou de l'effet atténué de l'ordre public), mais en 
vertu de l’identité (nationale ou religieuse) des parties mêmes. Gannagé a saisi très bien 
l’essence de ce phénomène en traitant le cas spécifique du privilège de religion:
"...il s’agit là [...] d’un ordre public personnel, en quelque sorte universel, qui 
s'impose aux membres d'une même confession, quelle que soit leur nationalité, et 
non d'un ordre public territorial, destiné à préserver l’homogénéité juridique d’un 
territoire donné" (Gannagé, 1983, p.50X).
A travers cette 'personnalisation de l'ordre public', la loi du for arrive à s'imposer 
sélectivement, sur la base de la nationalité des parties, ou bien de leur religion.
La première situation - celle d'un privilège de nationalité de création 
jurisprudentielle - s'observe, par exemple, en Tunisie, En 1%3 - dans son arrêt Zacco - la 
Cour d'appel de Tunis applique la loi italienne à la demande en divorce de deux époux 
italiens"1*; mais la décision - tout*à fait normale dans son contenu dispositif - est rendue 
intéressante (et très controverse) par un obiter dictum:
"Si l'une des parties au procès était tunisienne, ce sont les dispositions du statut 
personnel tunisien qui sont d'ordre public qui deviendraient applicables avant Ses 
autres. Il est clair que la règle de la primauté de l'ordre public ne peut être invoquée 
qu'en cas de conflit entre une loi tunisienne et une loi étrangère.”"'1'
,,,7Mais l'expression - avec sa signification courante de "situation - ou traitement - de particulière laveur" - 
est inappropriée. En elTel, ces privilèges opèrent automatiquement, de la(,-on totalement indépendante de 
l'intérêt concret du sujet ’privilégié'.
ln*En leur opposant d'ailleurs un relus, car la loi italienne n’admettait pas le divorce à l'époque.
'""Cass-civ., 2 avril l€X>4, in Clunel IW»H, p.122. obs.M.Charll.
Le juge du fond le plus influent de la Tunisie annonce ici son intention d'abandonner un 
usage bien ancré, selon lequel les litiges éclatant à l'intérieur de couples mixtes où l'un des 
conjoints est tunisien et l'autre étranger étaient réglés par la loi nationale du mari. La 
nouvelle orientation - bientôt confirmée par la même Cour en d’autres occasions1111 - 
conduit à une déformation étonnante d'un pilier de la conception conflictualiste européenne: 
en perdant complètement sa fonction de contrôle sur le contenu de la norme étrangère, 
l'ordre public:
"...devient un critère de rattachement, [puisque] il intervient a priori avant le 
fonctionnement de la règle de conflit pour empêcher toute éventualité d'application 
de la loi étrangère, si un Tunisien est partie au litige” (Meziou, 1992, p.287).
Meziou définit "erronée" cette utilisation de l'ordre public: cela est sans doute vrai à la 
lumière des paramètres offerts par la dogmatique classique européenne exportée en époque 
coloniale, et il est compréhensible que l’illustre auteur essaye de faire peser l'orthodoxie 
contre ce qu'elle réputé être une involution. Néanmoins - dans le cadre d'une considération 
critique des mécanismes d'évolution de la pensée juridique - il est intéressant de noter cette 
réutilisation 'créative' de catégories établies, pour légitimer - en la déguisant un peu - une 
véritable petite révolution.
2.4.2. Une dialectique semblable à celle tunisienne - entre une doctrine 'orthodoxe' 
et égalitaire, et une jurisprudence 'créatrice' et portée à la discrimination entre les statuts - 
anime la scène marocaine. Cest en 1969 (le 23 décembre) que la G)ur d'appel de Rabat - 
en reniant son attitude traditionnelle, qui portait à appliquer la loi nationale du demandeur 
aux divorces de couples mixtes (sauf une application distributive des lois en présence, en 
cas de demande reconventionnelle) - établit que:
"Attendu que la Dame Z. [française] avait intenté une action en divorce contre son 
époux A. (marocain], auquel * en tant que défendeur dans cette affaire - i! n'est 
possible d’appliquer que sa loi naturelle, c’est à dire le code de statut personnel des 
Marocains musulmans...”
La décision est ensuite confirmée par la G)ur de cassation (le 7 février 1972), malgré Paul 
Decroux eût préalablement décrété - avec tout le poids de son autorité - que: 1
1 '"Arrêt n,-’26K6l, 27  janvier 1967; arrêt n-59942, 27 juillet 1967; les deux sont cités par Mohamed Charfi,
19X7, p.424.
"Aucune disposition légale actuellement en vigueur ne donne pourtant cette 
position privilégiée au droit musulman en cas d'union mixte. Cette prééminence ne 
peut résulter d'une décision judiciaire" (Decroux, 1971, p .l63)lu .
Même au Liban - où, comme on a vu plus haut, il est très rare que la teneur de la loi 
étrangère heurte l'identité plurielle du système - l'ordre public intervient parfois pour 
ramener le ressortissant sous l’empire de sa loi religieuse locale (soit-elle l’une ou l’autre de 
celles officiellement admises), en faisant obstacle à la reconnaissance d’une sentence 
étrangère émise sur la base d'une loi différente112.
2.4.3. A travers un usage de l'ordre public analogue et complémentaire à celui qu'on 
vient de décrire; les juges de plusieurs pays arabes instaurent un 'privilège de religión' qui 
opère de façon systématique, en l'absence de toute provision législative.
L'extension concrète de l'ordre public islamique à l'égard des étrangers musulmans, 
et donc l'ampleur du 'privilège', font l'objet d’âpres controverses. A un extrême, il faut 
signaler l’effort de la doctrine libérale, décrit ainsi par Pierre Gannagé:
"Cet effort vise à analyser les prescriptions de la loi musulmane pour distinguer 
parmi elles celles qui sont essentielles et doivent être appliquées aux étrangers 
musulmans en toute circonstance, de celles qui moins impératives ne s'imposent pas 
dans les relations internationales. Une pareille analyse a conduit les auteurs à 
considérer comme fondamentales principalement les règles qui édictent des 
empêchements fondés sur la disparité de religion en matière de mariage et de 
succession. Au contraire les dispositions relatives à la polygamie et à la répudiation, 
celles qui réglementent la vocation successorale, édictent le privilège de masculinité, 
fixent les parts successorales, ont été considérées par certains auteurs comme moins 
importantes et donc non susceptibles d'écarter la loi étrangère désignée par la règle 
de conflit du for, même lorsque les parties sont de confession musulmane" 
(Gannagé, 1979, pp.393-394).
1,1 Dans sa C h r o n i q u e  suivante au Clunct (1978 , p.674), Decroux commente résigné l'arrêt confirmaioire de 
la Cour suprême.
1 l_V. le jugement du 30  novembre 1932 du Tribunal mixte de Beyrouth, analysé par Cannage (1983, p.507); 
cf. également Cour d'appel de Beyrouth, 20  juillet 1972. in Clunct, 1979, p.410.
Les positions doctrinales auxquelles Gannagé fait écho exploitent pour des finalités 
réformatrices la division classique des actes humains en cinq catégories (al-ahkam ak 
khamsa) sur la base de leur rapport avec la shari'a: actes obligatoires, recommandés, 
indifférents, déconseillés et interdits. Selon ces théories, les normes charaïques qui 
permettent des actes déconseillés (comme la polygamie et. surtout, la répudiation) peuvent 
être écartées de façon permanente par une réforme du droit interne111, ou bien de façon 
occasionnelle au profit de la loi étrangère désignée compétente par la règle de conflit.
Mais, au moment actuel, la plupart des magistrats arabes rejettent la légitimité d'une 
telle opération de 'dépeçage' de la shari'a., dans la pratique alors, la sphère de ce qui est 
'essentiel' - et donc indérogeable - dans le droit d'un pays musulman s'élargit au-delà des 
limites suggérés par les auteurs que Gannagé rappelle. Outre le 'noyau dur' du droit 
musulman - représenté par les interdits absolus en matière matrimoniale et successorale - les 
normes islamiques permettant la polygamie et la répudiation sont parfois appliquées aux 
Croyants étrangers1 |J. en leur offrant ainsi - s'ils sont de sexe masculin - des opportunités de 
frauder leur droit national vraiment 'privilégiées'.
î:n Lgypte l'extension de l'ordre public envers les étrangers musulmans est si 
grande, qu'elle conduit à une territorialisation à-peu-près complète de leur condition de 
droit privé, et donc - dans les paroles de Robería Aluffi Beck-Peccoz - à une "virtuale 
vanificazione del sistema conílittuale basato sul criterio délia citladinanza" (Alufll Beck- 
Peccoz, 1993, p.1(M)” \
M,Cest avec des arguments hases sur la distinction entre les dilïërcnles allégories d'actes que, par exemple, 
la Cour suprême d'Israël a exclu que l'interdiction de In polygamie établie par la loi de cet état viole le 
principe de liberté religieuse; cl. Alulfi Bcck-Pecco/. 1 ‘/X). pp.50-51.
INV. les rël'éren«*; fournies pur M.C’harfi. 1987. p.418-419. V. aussi les sentences égyptiennes citées par 
Linanl de Bellelbnds, l'XiO, pp.K40-K44. Pour la Tunisie, cl. Trih. de première instance Tunis, 7 juin 1977, 
in Revue Tunisienne de Droit. 1978. Il (partie arabe), p.hfl, note Hachent, et in Revue Tunisienne de Droit, 
1980, p.455, note K.Me/iou et A.Me/ghani, cil. par M.Char fi. 1987, p.427.
M'O n trouve les traces d'un privilège de religion mente dans la jurisprudence d'un pays dont le droit se veut 
laïcisé, utmmc la Tunisie. Le tritxin.il de première instance de Tunis (7 juin 1977, in RTD, 1980. note 
Khaltoum Mcziou et Ali Me/ghani. pp.455-472) applique le droit tunisien à faction de divorce intentée par 
une femme tunisienne contre le mari, ressortissant italien ex inverti à l'islam, bien que le droit italien doive 
en principe s'appliquer en tant que loi nationale du mari à l’épique du mariage (art.4, al.2, décret 12 juillet 
1956). Le tribunal fonde sa decision sur une intervention subjective de l'ordre public en fonction d’éviction 
de la loi italienne de la dissolution du mariage: "Attendu qu'appliquer le droit italien à un époux qui a choisi 
de s'en écarter, a pour conséquence de lui imposer des règles fondamentalement dilïérentes de celles de la 
religion qu'il a adopté et dont il a accepté les rè'gles, d'autant plus que l'exigence d'une séparation de corps 
de cinq ans au moins préalablement au divorce, contenue dans le droit italien, rend l'application du droit 
italien en conflit avec" l'ordre public tunisien et en opposition radicale avec la politique législative”. La 
décision est durement critiquée par les commentateurs qui écrivent: “La décision donne l'impression que le
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2.4.4. Pour compléter notre panoramique des métamorphoses territorialistes sur 
hase personnelle (ce n'est pas un jeu de mots!) dans le droit international privé des pays 
musulmans, il nous faut maintenant examiner les privilèges de création législative. Dans un 
nombre significatif de cas, en effet, les gouvernements ont choisi de formaliser les privilèges 
en des règles impératives de caractère général et abstrait, pour les soustraire ainsi aux 
oscillations de la jurisprudence.
Parmi les premiers exemples de cette tendance, l'article 14 du Gide civil égyptien 
de 1948 revêt une importance particulière; il dispose ainsi:
"Pour les matières mentionnées aux deux articles précédents [/ƒ s'agit de la 
formation du mariage quant au fond de ses effets et de sa dissolution], si l'un des 
époux est égyptien au moment de la célébration du mariage, seule la loi égyptienne 
est compétente sauf en ce qui concerne la capacité de se marier."
Comme il est arrivé souvent au cours de l'histoire - et pas seulement dans le domaine 
juridique - cette solution innovative rayonne à partir de l'Egypte dans l'entier Proche-Orient 
et même au-delà: elle se retrouve avec des formulations à-peu-près identiques dans les 
aides civils des pays suivants: Syrie (art.15), Soudan (art. I l ,  al.7). Algérie (art. 13), 
Jordanie (art.29), Emirats Arabes Unis (art. 14); l'article 19, alinéa 5, du Code civil irakien 
élargit même la sphère d'application du privilège aux matières de la filiation et des rapports 
entre parents et enfants.
Dans la plupart de ces pays, la diffusion du privilège de nationalité en cette forme 
rigide accompagne, sur le plan juridique, l’affirmation d'un nationalisme politique qui se veut 
en accord avec la religion dominante, mais qui ne fonde pas explicitement sa légitimité sur 
elle. La différente nature du rapport du pouvoir royal marocain avec les sources religieuses 
de la légitimité politique, en revanche, explique pourquoi - au lendemain de l'indépendance - 
le souverain édicte une règle procédurale qui implique sur le plan substantiel la naissance 
d'un privilège de religion (akirs que le privilège de nationalité ne sera forgé que plus tard
système de séparation étanche entre lois et communautés différentes, du système antérieur, a survécu. (...J Si 
tel était le cas, force serait de constater que le tribunal fait revivre le système anterieur à l'indépendance et 
viole la lettre et l'esprit de la législation nationale et notamment de la constitution qui ne fait aucune 
distinction entre les nationaux selon leur appartenance religieuse. [...| Toute la cohérence dcl'ordre juridique 
du for se trouve rompue par l'introduction du facteur religieux. Les incertitude de méthode expriment bien la 
nature hybride du système de droit de la famille en Tunisie, balloté entre la tendance législative laïcisante cl 
la résistance de certains magistrats”.
par la jurisprudence); le texte en question1 M’ - en définissant les limites de la juridiction des 
cût/i - établit que celle-ci s'étend à toutes "les contestations relatives au statut personnel et 
successoral des étrangers musulmans établis dans le Royaume". Malgré les opinions 
fortement contraires d'une part de la doctrine francophone’1', le privilège survit de nos 
jours, même après que l’organisation judiciaire en fonction de laquelle il avait été formulé a 
disparu1 IK; selon Jean Deprez, de toute façon, la pratique jurisprudentielle qui soumet les 
étrangers musulmans à la Mudavwvuna est:
"Aujourd'hui dépourvue de toute base textuelle, la solution repose sur la force de la 
tradition islamique" (Deprez, 1981b, 2ème cahier, p.2).
2.4.5. Même dans la remarquable variété de manifestations positives qu'on vient 
d'illustrer, les privilèges de nationalité et de religion caractérisent de façon profonde et 
unitaire les systèmes de droit international privé - mais on pourrait peut-être dire les 
systèmes de droit tout court - des pays arabo-musulmans. De l'existence des privilèges 
dérive, il me semble, une double spécificité, sur le plan théorique aussi bien qu'au niveau du 
fonctionnement concret des institutions juridiques. Mais, pour illustrer efficacement ces 
particularités, il faut d'abord éclaircir les rapports fonctionnels entre les deux privilèges.
La doctrine libérale francophone - qui est une des sources privilégiée de notre 
connaissance du d.i.p. des pays arabes1 - souligne l'intensité des liens entre les deux règles 
discriminatoires, dont les finalités seraient substantiellement coïncidentes; voilà comment 
cette interprétation est argumentée par Khaltoum Meziou. à propos du cas tunisien:
"Il s'agit en réalité de deux faces d'une même et unique chose. IjC ressort profond 
du privilège de nationalité est religieux: la loi ignorant la religion comme critère de 
rattachement, le privilège de religion se manifeste dans les relations mixtes sous la 
forme d'un privilège de nationalité, ne pouvant parfois emprunter ce chemin, le 
privilège de nationalité s’affirme alors pour ce qu'il est" (Meziou, 1992, p.281 ).
’ " ’Article 5 du D a h t r  du 4 avril I95o. modifie par le J a h i r  du 24 avril 1959 (mais quelques commentaires 
indiquent comme date le 24 mars, et je  ne dispi*e malheureusement pas du texte ollicicl).
1 ,7P.Dcctoux, 1978, p.677.
1'“Suppression des juridictions religieuses en 1965 et institutiiwi des tribunaux de première instance - juges 
de droit commun en toutes les matières - en 1974. 1
11'Cf.les considérations méthodologiques laites au début du paragraphe 2. dans ce même chapitre.
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Autrement dit, selon ce courant d'opinion fortement critique, l’objectif de tout privilège 
serait d'appliquer - aussi largement que possible - la loi islamique, dans la version positive 
localement en vigueur. Quand - parmi les parties du procès - est présent au moins un 
ressortissant du for, le privilège de nationalité peut constituer un instrument suffisant à 
réaliser l'objectif12"; quand, au contraire, les parties sont toutes étrangères, l'utilisation 
directe de la religion comme critère de rattachement devient une solution obligée.
11 est peut-être excessif de nier ainsi toute autonomie fonctionnelle au privilège de 
nationalité, en le réduisant - comme le fait Meziou12' - à un 'déguisement' du privilège de 
religion; il me semble, en effet, qu'il existe des situations où le privilège de nationalité a des 
finalités propres et exclusives: c'est par exemple la volonté de soumettre un couple mixte où 
l'un des conjoints est ressortissant non-musulman d'un pays musulman (par exemple une 
femme égyptienne appartenant à la minorité copte) à la loi de ce même pays; et il ne s'agit 
pas exclusivement d'un cas d'école.
Il est indéniable, cependant, que le privilège de religion a une position centrale dans 
les systèmes de règles de conflits que nous considérons; cela est vrai dans une prespective 
purement interne, mais il l'est surtout dans une perspective comparative: en effet, alors que 
des formes plus ou moins explicites de privilège de nationalité ne sont pas inconnues à la 
tradition européenne122 - le privilège de religion est un élément d'originalité absolue des 
droits internationaux privés contemporains des pays musulmans vis-à-vis de leurs 
homologues européens, qui mérite de retenir notre attention.
2.4.6. L'institution du privilège de religion est la preuve de la survivance - dans 
l'univers politique arabo-musulman - d'une conception personnelle de la souveraineté, 
fondée sur Pappartenance religieuse. Cette survivance * conceptuelle s'alimente de la 12
121 'En réalité, dans les cas de litiges conjugaux à l'intérieur de couples mixtes (où l'un des conjoints est 
étranger), le recours au privilège de nationalité est superflu si c'e*l le mari qui a la nationalité du for; dans la 
plupart des pays arabes, en effet, la loi nationale du mari est désignée comme loi applicable en matière de 
mariage. Le privilège ne sert donc, enfin, qu'à reconduire la femme du pays qui a marié un étranger sous 
l'empire de la loi nationale, par dérogation à la règle générale de cnnllit.
121 M ais cf.aussi M.Charfi, 1987, p.415.
'"P o u r  ce qui concerne la France, par exemple, cela est particulièrement vrai en matière matrimoniale. A 
partir de l'arrêt F e r r a r i  (Cour cass., 6  juillet 1922, in Revue critique, 1922-1923, p.444.),el jusqu'à l’arrêt 
R i v i è r e  (Cour cass., 17 avril 1953, in Revue critique, 1953, p.412), une nette tendance discriminatoire a 
dominé la jurisprudence française: elle refait surface à niveau législatif avec la loi du 1 1 juillet 1975, qui 
modifie l'article 310  du GxJe civil. Cf.4.4. (en particulier 4.4.9. et 4 .4 .10) cl 5.3..
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confusion - aussi terminologique - entre te niveau étatique-national et celui religieux 
(potentiellement universel) de l'expérience politique: cela est très évident dans l'ambiguité 
qui entoure le terme "umma" dans la pensée d'Allal Al Fasi, leader nationaliste marocain 
dont l'oeuvre nous intéresse particulièrement ici, pour l'attention qu'on y retrouve envers la 
dimension politique du droit international privé121. Voilà comment la position d'AI Fasi est 
résumé par le philosophe marocain Ali Oumlil:
“Pour lui ‘le vocable nation {umma) est plus vaste que l’Etat'. La nation n'est pas 
une communauté de citoyens liés par un lien moral et utilitaire à l'intérieur d'un 
territoire national aux frontières reconnues; l'umma est plus large que les frontières 
d’un Etat: ‘L'umma islamique constitue une seule nation dont les frontières sont 
celles de dar-aUislam [...], elle constitue une unité politique sans considération des 
frontières géographiques’“ (Oumlil, 1992, p.77)124.
De ces quelques lignes émerge un modèle 'à deux étages' des relations internationales, où 
chaque état se considère en même temps le représentant légitime d'une 'petite nation' à fond 
territorial, et d'une 'grande nation' à fond religieux. Le privilège de religion démontre qr*î 
cette conception n'est pas purement théorique, mais qu'elle a, au contraire, des 
conséquences pratiques importantes:
"On procède comme si l’Islam était encore aujourd'hui un véritable système 
supranational gouvernant juridiquement tous les musulmans dans le monde" 
(Deprez, 1989, p.313).
2.4.7. S'il est sans doute utile souligner que l'existence même du privilège est un 
signe important de continuité culturelle dans le monde arabo-musulman, il ne faut pas 
glisser dans le piège d'expliquer l’existence du privilège par cette même continuité. On 
tomberait sinon dans un cercle vicieux, où le seul principe explicatif restant serait la 
'naturelle' persistance de la spécificité culturelle islamique. Pour rompre ce circuit stérile - et 
se libérer ainsi du vice occidental de 'naturaliser' la différence culturelle pour mieux la 
dominer - il faut essayer de fournir des explications contingentes, politiques, de l'insertion 
d'un privilège de religion dans le droit des pays où la culture majoritaire est musulmane. 11
,21Cf. Deprez, 1975a.
l24Les citations contenues dans le texte de Oumlil sont tirées de: Allai Al Fasi. M a q a ù d  u t - s h a r i a  a !  
L s l a m i y a  w a  m a k a r i m u h a ;  la traduction est celle fournie par Oumlil meme.
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me semble que telles explications varient en fonction des différents usages pratiques qui 
peuvent être faits du privilège.
Dans la mesure où le privilège de religion est utilisé pour soumettre à la loi du for 
des étrangers originaires d'un autre pays musulman, la règle discriminatoire peut bien 
s’expliquer comme un instrument de la compétition souterraine qui oppose les états 
musulmans contemporains dans leurs rapports avec les sources religieuses1 En appliquant 
au ressortissant d’un pays qui se veut lui-même Islamique sa propre version positive de la 
norme révélée, un ordre juridique islamique affirme la plus grande authenticité de son 
approche à l ’islam . L'enjeu d’un telle compétition est haut: il s’agit pour qui détient le 
pouvoir d'un patrimoine précieux de légitimité, investissable sur la scène interne aussi bien 
qu'internationalei:h.
L'application du privilège de religion présuppose logiquement la solution positive 
de la question préalable concernant l'appartenance Islamique des parties au procès. Les 
juges modernes affrontent généralement cette question sur la base de deux présomptions 
absolues, l'une basée sur l’origine géographique des parties, l'autre sur leur origine familiale: 
est donc considéré musulman, en premier lieu, tout individu né dans un pays où la majorité 
des habitants est musulmane, s'il ou elle n'appartient pas - de façon évidente et incontestée - 
à une des minorités reconnues par le droit islamique; est considéré musulman, en outre, tout 
individu né de père musulman. Cette identification 'autoritaire' du musulman - qui n'admet 
pas une différente qualification de soi de la part des sujets intéressés - a pour effet, par 
exemple, d'exclure catégoriquement l’existence juridique d’un arabe athée, aussi bien que 
d'un descendant, si lointain qu'H ou elle puisse cire, d'un musulman qui ne soit pas 
musulman lui ou elle-même.
' “'D an s l'islam classique, le rappnn des pouvoirs investis de la fonction judiciaire avec les sources 
religieuses du droit était plus ouvert cl moins exclusif qu'nujourd'hui: dans chaque articulation politique 
locale du califat on accordait la préférence à une école ( m u d i w h )  d'interprétation de la s h a r i ' a .  mais les 
con Hits éventuels avec les autres écoles étaient a tirón tés à travers des règles de conflit bilatérale: c'était 
normalement la loi du défendeur qui s'appliquait, mais un espace remarquable était laissé à l’autonomie des 
parties.
I2,,II est significatif, de ce point de vue, que le privilège de religion ne bénéficie qu'aux étrangers de 
confession islam ique, alors même que l'ordre juridique du for a une structure pluriconfessionelle. 
A insi, par exem ple, la Cour suprême du Royaume du M aroc statuait, en 1962, que:
“Sa isie  d'une action en divorce introduite au Maroc par deux époux mariés au Maroc j u r e  m o s a i c o  
m ais ayant acquis depuis leur mariage la nationalité vénézuélienne, une Cour d'appel fait à bon droit 
application à ces époux des dispositions du code civil vénézuélien" (sommaire de Cour suprême. 16 
jan v ier 1962. in Ministère de la ju stice, 196K. p.293).
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Cette dernière hypothèse nous indique une deuxième finalité politique possible du 
privilège de nationalité. Celui-ci peut fonctionner comme un critère de rattachement 
impérissable pour soumettre les 'générations issues de l'immigration' établies dans un pays 
non-musulman au statut personnel de la terre de leurs ancêtres127.
La ratio du privilège, enfin, sera encore différente lorsque le 'bénéficiaire' est un 
étranger converti, provenant d’un pays non-musulman. En ce genre de cas - qui se 
manifestent avec une certaine fréquence, surtout au Maghreb - l'application du statut 
personnel local représente le 'prix de la conversion': gage de sérieux et signe d'acceptation 
officielle et sociale en même temps12,<.
2.4.8. C'est justement dans ce dernier ordre de cas que l'application du privilège fait 
surgir les problèmes pratiques les plus sérieux et donne lieu aux critiques de nature 
technique les plus difficiles à réfuter. Le caractère automatique de l'application du statut 
personnel musulman en cas de «inversion, en effet, ouvre la voie, d’un côté, à des 
comportements frauduleux et met en péril, d'autre part, la certitude juridique, en refusant 
tout effet aux situations juridiques instaurées antérieurement, si celles-ci contredisent un 
empêchement ou une interdiction charaïquesi:*t.
Contre telles menaces, les systèmes juridiques des pays musulmans refusent 
d'utiliser les moyens défensifs auxquels on a normalement recours en Europe en des cas 
semblables, notamment l'exception de fraude à la loi. En Egypte, par exemple:
l_ Ce qui est - comme on le verra mieux pur lu suite (6.2) - un objectif important pour plusieurs pays 
d’émigration, pour des raisons symboliques aussi bien que matérielles
En réalité, cependant, l’existence d'un principe d'allégeance perpétuelle dans le droit de la nationalité de lu 
plupart des pays arabo-musuimans arrive presque à exclure lu nécessité de recourir au privilège île 
nationalité pour rejoindre l'objectif en question.
'■"Mais l'application de la l e x  f o r i  au converti étranger en vertu du privilège de religion n ’est pas 
toujours le signe d'une imposition ou l'occasion d'une fraude, en quelques cas, le privilège de religion 
est le reflet justifie de l'intégration de l ’étranger converti et établi dans un pays musulman dans le 
nouveau contexte social et juridique: dans ce genre de cas. il peut arriver que même l'ordre juridique 
d'origine du converti reconnaisse le bten fondé de la règle, par ailleurs si critiquée: c f.. pour un 
exemple intéressant en cette direction: O LG Düsseldorf, 12 août 1992, in IPRax 1993, p .3 3 l; voir 
aussi le commentaire signé par Hubert Kol/ur (1993).
i:i,Paul Decroux - dans sa revue de jurisprudence au Clunet (I97K, p.683) - en critiquant fixtemenl la Cour 
suprême qui applique le droit musulman des successions à un français converti (5 juillet 1974), dresse une 
liste des espèces où la conversion peut porter préjudice à des droits acquis ou à des attentes légitimes: 
si l'un des époux non-musulmans se convertit à l'Islam, le mariage devient nul;
- si l’incapable se convertit à l'Islam, la tutelle est sans valeur;
- si le testateur se convertit à l’Islam, le testament ne peut produire aucun effet:
- si le défunt s'était antérieurement converti à l'Islam, sus héritiers (non-musulmans) sont déshérités."
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"...la jurisprudence (...) approuvée par une doctrine dominante, a refusé de 
sanctionner les manoeuvres frauduleuses des parties dans les diverses espèces dont 
elle a été saisie. Constatant que l'utilisation du mécanisme de la fraude était fondé 
sur l'exploration de la conscience des convertis, elle a estimé que cette exploration 
mettait en cause leur foi intime et se trouvait interdite en Islam" (Gannagé. 1983. 
p.5()4).
Linant de Bellefonds signale cependant que:
"...dans la réalité, la situation a un caractère beaucoup moins tragique, car la 
conversion à l’Islam n'est prise en considération par les tribunaux que si elle est 
constatée par un acte authentique appelé ichhad, que l'autorité judiciaire délivre ou 
refuse d'une manière absolument discrétionnaire. Il y a là un moyen très efficace de 
déjouer le calcul de ceux qui embrassent l'Islam uniquement dans le dessin 
d'échapper aux règles de leur loi nationale, telles que l'indissolubilité du mariage, la 
pension alimentaire à durée indéfinie, etc..” (Linant de Bellefonds, 1960, p.844). 
Comme il arrive souvent, le regard d'un comparatiste de valeur est ici capable de déceler les 
contrepoids qui existent dans le système étranger - quoique non immédiatement évidents • 
et qui rééquilibrent un cadre qui apparaissait irrémédiablement déséquilibré à l’observateur 
superficiel (par rapport à sa propre notion d'équilibre, d'ailleurs). Un supplément d'attention 
corrige, ainsi, la première impression, et relativise les différences.
t
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Chapitre troisième.
LA  NATIONALISATION DES FA M ILLES 
L'instauration d'un nouveau paradigme dans les relations 
de droit privé entre tes Etats européens, au XIXe siècle
3.1. L'élaboration d ’un droit national de la fam ille et les origines du critère de 
nationalité en France.
3.1.1. L'établissement de la date de naissance du droit de la famille 'moderne' est un 
objet de a)ntroverses parmi les historiens du droit. Au coeur de la dispute gît l'évaluation 
difficile de l'impact effectif de la Révolution sur les relations entre les sexes et entre les 
générations au sein de la société française.
L'historiographie libérale traditionnelle - dans le cadre d'une vision générale 
fortement idéalisée, qui concevait 1789 comme un nouveau début dans l'histoire politique et 
juridique de l'humanité - subdivisait la période révolutionnaire en deux phases, nettement 
opposées du point de vue de l'idéologie et de la pratique juridique en matière familiale:
"De 1789 à 1K04 deux grands courants d'idées opposées ont passé successivement 
sur le droit civil français. De 1789 à 1795, c'est l'égalité et la liberté; de 1795 à 
1804, c'est de plus en plus l'autorité. Il y a donc deux périodes à distinguer dans 
l’histoire du droit civil comme dans l'histoire même de la Révolution française: une 
période de progrès et une période de réaction. Le droit civil français suit alors des 
fluctuations politiques, car il n’est que la manifestation dans la sphère des intérêts 
privés des grands principes du nouvel ordre social.” (Sagnac, 1979, p.55).
Une telle interprétation, de saveur spiritualiste, qui attribue à la passion collective de 
l'égalité une puissance réformatrice autonome, a été mise en crise par la vague de 
recherches sur la dimension sociale de la Révolution que le Bicenténaire a récemment 
soulevé. A la lumière de nouveaux matériaux et d'une sensibilité ravivée pour la dimension
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de genre dans l'histoire, les historiens et les historiennes d'aujourd'hui tendent plutôt à 
mettre en évidence les lignes de continuité entre l’attitude normative envers la famille tenue 
par les pouvoirs de l'Ancien Régime d'abord, et par ceux de l'époque révolutionnaire (en 
toutes ses phases) et de l'Empire ensuite. Michèle Bordeaux énonce l'essentiel de cette 
interprétation novatrice avec extrême clarté:
"Je plaide donc pour une cohérence du droit, de l’Ancien Régime au Code civil, où 
le droit - dit intermédiaire - édifie petit à petit un Code civil unitaire indiquant aux 
femmes leur place selon le voeu de la Nature, leur soumission à la puissance 
maritale dans des rapports mari-femme 'justes', justes de justice distrihutive selon le 
droit naturel. Les femmes ne sont pas exclues de l'universalisme juridique, elles sont 
au contraire parfaitement intégrées dans le nouveau projet social libéral, en tant que 
sujets-propriétaires incapables d'exercice dès le mariage." (Bordeaux, 1989, p.429). 
Mais de tels propos sainement démystificateurs envers la Révolution comme palingénésie 
de la société semblent parfois dépasser la mesure dans le sens contraire, et négliger les 
changements irréversibles que - "au niveau des réalités, mais plus encore au niveau des 
proclamations et de ce qu'Ernest Labrousse appelait les anticipations" (M.Vovelle. 1990, 
pp.21 -22) - la Révolution a provoqué dans les rapports entre l'état et les familles.
3.1.2. Dans ce domaine, en effet, l'époque révolutionnaire voit s’accomplir deux 
profondes ruptures avec le passé, qui ne naissent cependant pas d'une soudaine conversion 
philosophique de masse, mais qui enfoncent au contraire leurs racines dans les 
transformations intervenues au cours du siècle qui s'achève et qui visent, en même temps, 
des objectifs politiques actuels et précis: sur le terrain de la réglementation des relations 
familiales - comme sur bien d'autres - les pouvoirs révolutionnaires utilisent le droit pour 
ébranler les équilibres traditionnels.
Cest par exemple avec deux lois promulguées le même jour, le 20 septembre 1792, 
qu'une Assemblée Nationale à la veille de sa dissolution assène un coup sans précédent à 
l'autorité de l'église catholique en matière familiale: la fonction de conserver les registres de 
l'état civil est transférée des paroisses aux municipalités. En même temps, l'Etat - tout en 
assumant le pouvoir de déclarer une union légitime - ouvre aux citoyens la faculté de la 
dissoudre, à travers une règlementation très libérale du divorce.
En accomplissant l’oeuvre centralisatrice poursuivie tout le long du XVIIle siècle 
par la monarchie1111, et en traduisant en actes l'esprit des Lumières, le législateur 
révolutionnaire s'érige ainsi à maître des mariages, en subordonnant le sacrement à la loi 
naturelle.
Si la cible des réformes en matière d'état civil et de mariage est le pouvoir diffus du 
clergé, c'est en revanche le désir de contraster les concentrations de pouvoir représentées 
par les grands patrimoines fonciers - beaucoup plus qu'un souci abstrait d'égalité - qui 
inspire les reformes du droit successoral, à partir de la suppression du droit d'aînesse 
réalisée par la loi du 15 mars 1790111.
L'interventionnisme de l’état en matière familiale qui se reflète dans les mesures 
qu'on vient de décrire semble caractériser le droit 'moderne' de la famille, peut-être plus 
profondément même que certains aspects relatifs au contenu des normes, comme l'égalité 
formelle entre les conjoints, qui ne sera rejointe qu'un siècle et demi plus tard. Avec ces 
réformes, l’état découvre que, sous le couvert des droits de l'homme, le droit de la famille 
peut devenir un instrument efficace de lutte politique et de contrôle social; Jean Carbonnier 
le constate avec assurance:
"I! y avait, dans ce droit, un pouvoir qui pouvait être capté pour agir sur la société 
par-delà les familles. De fait, les experts de la Révolution surent l'utiliser pour en 
faire sortir un droit de combat, pour combattre par lui, sans réussir à les abattre, les 
deux forces contre-révolutionnaires du moment: l’aristocratie et l'Eglise." 
(Carbonnier, 1990, p.302).
Même après la restauration pleine de l’autorité maritale et paternelle qui est sanctionnée par 
l'adoption du Code civil de 1K04, le contrôle public des registres d'état civil, de même 
qu’une mesure substantielle d’égalité successorale entre les enfants légitimes, sont 
maintenus. C'est le signe que la Révolution a durablement modifié la carte des pouvoirs qui
‘ '""By the crnJ ol the eighlccnlh century, lhe Frcnch monarehy had assumed suhstanlial cnnlrol over 
législation and liligation involving marriage and had fustered the devclopmenl ut doctrinal change lu justify 
that uwitrol. Church and monarehy sometimes worked oui facc-saving compromises, but royal aulhority was 
in facl prédominant.” (Traer, 19H0, p.32).
n iLa rupture du pouvoir des lignages a été un des aspects caractéristiques de l ’intervention de l'E tal 
en matière fam iliale aussi en situation coloniale:
“ Le lignage, en tant qu’ensemble des descendants par les hommes ou par les femmes d ’ un même 
ancêtre a été longtemps le squelette des sociétés africaines, l'armature qui permettait 
l’ordonnancement et la hiérarchisation des groupes sociaux et fam iliaux, puis vint le pouvoir colonial 
avec son modèle étatique centralisé dont l'application nécessitait la mise en pièces de la puissance que 
possédaient les lignages et donc des lignages eux-mêmes” (Quiquerez-Finkcl, |W2, p.KO).
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concourent à façonner l'organisation familiale: l'emprise de l'église en ressort fortement 
réduite11“ et la logique contraignante du lignage en résulte brisée; on assiste désormais à un 
'jeu à trois', où la volonté régulatrice de FEtat et le pouvoir du père s’affrontent à la frontière 
entre public et privé, derrière laquelle les voix des sujets de l'ordre familial bourgeois ne se 
laissent entendre que très faiblement.
L'état post-révolutionnaire se pose donc, face à la famille, en tant que seule autorité. 
Un droit national unitaire et un réseau centralisé et burocratisé d'organes judiciaires sont 
les instruments de ce nouveau pouvoir systématique du public sur le privé. Bien qu’un 
mouvement de systématisation des coutumes locales avait débuté en France au XVIle 
siècle111, ce n’est qu'avec le Code Napoléon qu’un modèle normatif unique et exhaustif (ou, 
du moins, qui se veut tel) pour toutes les familles de France émerge et s'impose.
3.1.3. Avant de procéder sur cette voie, il est intéressant de remarquer en passant 
que l’homogénéisation totale du droit dans l'espace national n'était pas inscrite de façon 
univoque et nécessaire dans le patrimoine idéologique des Lumières. Au contraire, dans la 
deuxième moitié du XVIIle siècle on peut suivre les traces d'une polémique qui voit une 
frange significative de l'opinion éclairée - guidée par des hommes tels Turgot, Condorcet, 
Voltaire et Malesherbes - fortement engagée en faveur d'une partielle reconnaissance 
d'efficacité juridique aux coutumes normatives de certaines minorités religieuses114. C'est 
sur la base d'arguments pragmatiques fondés sur l'utilité générale1 et du devoir de
‘ Bien que l'abolition du divorce en IS Jf i  montre la persistance de vin intluencv culturelle; il faudra 
attendre la troisième République pour pouvoir parler d'une laïcisation en protondile de la Mxictc française 
(le divorce sera réintroduit en IKX4).
M1L’tx;uvTC des juristes - parmi lesquels le plus influent reste Jean Dontal (li)25-K>*X>) - recevait un fort 
encouragement officiel sous le royaume île Louis XIV; au siècle suivant l'entreprise sera poursuivie 
essentiellement par Rohert-JiK-ph Pothier (W W -1772). Pour un encadrement suggestif de l'oeuvre de 
Domal dans le climat culturel de l'époque. cf.Tarello, 1076, pp. H>l et ss..
|UM algrc les efforts de 'purification' entrepris après la révocation de ledit de Nantes (16R5), la sixiélé 
française avait conservé une certaine variété’ religieuse. On estime (Traer. IW 0, p.iiO) qu'environ un million 
de calvinistes étaient établis dans le Midi; d'autre part, les guerres de Louis XIV avaient mené à l'annexion 
d’une partie de l’Alsace, dont les habitants étaient luthériens germanophones et juifs; d’autres communautés 
juives d’une certaine taille se trouvaient en Provence et à Bordeaux.
‘""N ou s savons que plusieurs chefs de famille, qui ont élevé de grandes lortunes dans les pays étrangers 
sont prêts à retourner dans leur patrie; ils ne demandent que la protection de la loi naturelle, la validité de 
leurs mariages, la certitude de l’état de leurs enfants, le droit d’hériter de leurs pères, la franchise de leurs 
personne; point de temples publics, point de droit aux charges municipales, aux dignités..." (Voltaire, FMK, 
p.104).
tolérance comme principe de droit naturel1*'’, que, par exemple, quelques instances de 
sujets de confession juive, qui demandent en justice la reconnaissance officielle de divorces 
par répudiation prononcés selon la loi mosaïque, gagnent ouvert soutien dans les milieux 
intellectuels et judiciaires des grandes villes1*7.
Malgré l'intérêt de la question du divorce juif, le débat qui se développe dans les 
mêmes années sur la question de la validité des mariages protestants a sans doute un 
retentissement plus grand et des conséquences plus profondes sur le plan politique et 
juridique.
Le problème naissait de l'usage qui s'était répandu parmi les calvinistes de France de 
se marier en forme privée et clandestine ("au désert" était la métaphore de saveur 
évangélique utilisée pour indiquer telle pratique) pour échapper à l'obligation d'adopter le 
rite catholique, qui leur était formellement imposé depuis 1685. La conséquence de cette 
forme de résistance passive à l'assimilation forcée était que des entraves graves à la 
succession surgissaient souvent - après la mort du chef de famille - pour ces individus que le 
droit officiel ne considérait que des concubines et des fils illégitimes.
Les protestations des philosophes contre un tel état de choses produisent des 
résultats concrets; à partir des années soixante-dix, les cours du royaume imaginent des 
remèdes indirectes pour protéger l'intégrité patri toniale de ces familles 'irrégulières', et 
finalement - au mois de novembre 1787 - Louis XVI signe un édit qui reconnaît la validité 
de la cérémonie protestante, pourvu qu'elle soit précédée par la publication des bans et 
suivie par une déclaration rendue, en présence de quatre témoins, au curé local ou bien à un 
officier de justice (qui sera un -fonctionnaire royal ou seigneurial selon les régions). Les 
raisons de l'importance de cette réforme ont été soulignées par James Traer:
"Despite its limitations. [..., it] was a worthy product o f the Enlightenment's ideals 
of tolérance and utility. It also represented one major exception to the French 
monarchy's general inability to reform itself at the end of the eighteenth century. Its
,v 'Quc Vol la ire, comme bien d'autres, rattacha il au précepte biblique "Ne fa is ¡xts ce que lu ne iwaérais pas 
qu’on te fttH.
m James Traer (1980, pp.00-i>4) reconstruit en particulier deux a (lai res: celte du converti alsalien Joseph - 
Jean-Francis Elie Lcvi, voulant se remarier avec une chrétienne, auquel le Parlement de Paris refuse, le 2 
janvier 1758, la reconnaissance du divorce déjà prononcé sur la hase du droit confessionel; et le cas du 
marchand bordelais Samuel Péixotio. dont l'action en nullité du mariage est rejetée par le Parlement de 
Paris, qui renvoie cependant le cas devant l'organe compétent de la communauté xclardi de Bordeaux, pour 
qu'il établisse si, selon la loi mosaïque. Péixotto a le droit de divorcer.
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significance for the later development of marriage and family law is suhstantial. for 
it is the first instance of a purely secular law [dan s la version qu i prévoit 
l ’intervention du fon ction n aire d e  l'état au lieu  du cu ré] governing the marnages of 
a large number of French citizens and, as such, it foreshadowed the introduction of 
civil marriage for ail Frenchmen during the révolution" (Traer, 1980, p.70).
Mais la sensibilité pluraliste qui était présente chez les esprits réformateurs du XVIIle siècle 
- et qui avait aussi, il ne faut pas l'oublier, un objectif politique concret dans la limitation des 
prérogatives de l'église - apparaît desséchée à la fin de la décennie révolutionnaire. Le Code 
civil de 1804 est en effet le symbole et le paradigme du monisme juridique qui dominera le 
siècle qui s'ouvre.
3.1.4. A la racine du processus d'unification du droit civil à l'échelle nationale, en 
France, on ne trouve pas un appareil justificatif composé de discours nationalistes1 au 
contraire, l’oeuvre législative frénétique de ces années est entièrement fondée sur des 
arguments de portée théoriquement universelle. Le Code - depuis le premier projet 
Cambacérès (présenté à la Convention le 9 août 1793) jusqu'à la version finalement 
approuvée sous la supervision attentive du Premier Consul - n’est pas imaginé comme la 
règle d’un peuple, d’une communauté définie et fermée, mais plutôt comme un modèle 
d'organisation pour toutes les sociétés civilisées.
L’universalisation de la validité du nouveau droit, cependant, est conçue selon des 
modalités qui varient rapidement. Dans une première phase (qui dure jusqu’au Directoire), 
la simple adhésion aux valeurs de-la révolution ouvre l'accès à la communauté nationale et 
implique la soumission à ses lois. Une telle conception, qu'on pourrait définir comme 
u n iversalism e con tractualiste et in c lu s if se traduit concrètement dans un droit de la 
nationalité où:
"...l'élément déterminant n’est pas la filiation mais la naissance et surtout la résidence 
sur le territoire français, dans la mesure où celle-ci est l'expression en actes de la
lwCommc il est, au contraire, le cas dans les états allemands, avec la puissante diffusion de l'Ecole 
historique du droit.
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volonté de vivre selon les lois que s'est données la Nation française." (Lochak, 
1985, p.60),w.
Mais, au fur et à mesure que l'élan révolutionnaire, avec sa charge d’idéalisme, s'épuise, 
l'Etat rétablit son contrôle sur les canaux principaux d'accès à la communauté nationale: le 
temps de résidence nécessaire pour l'accès à la nationalité française, qui avait été fixé en un 
an par la Constituante, est porté à sept ans par la Constitution de l'an III, puis à dix ans par 
la Constitution de l'an X. En 1809, enfin, la naturalisation perd son caractère de droit 
subjectif et redevient - quelle que soit la durée de résidence - une prérogative 
discrétionnaire de l'exécutif.
Le retour à un certain particularisme dans le domaine du droit de la nationalité 
laisse subsister une conception universaliste du droit civil, mais les prescriptions de celui-ci 
ne s'étendent plus, à présent, à travers des adhésions volontaires à la communauté nationale; 
la valeur universelle du Code s’impose maintenant par décret, à la suite des conquêtes 
militaires.
L'empire napoléonien se caractérise en effet comme le premier empire dans l'histoire 
qui exporte le droit civil de la métropole dans les provinces'4". Les "valeurs universelles”
>v'La création d'un droit de la nationalité fortement inclusif n'efTacc pas, cependant, lu catégorie des 
étrangers résidants sur le sol français. A l'égard de ceux-ci le législateur révolutionnaire garde l'altitude 
ouverte qui avait déjà caractérisé le droit de l'Ancien Régime:
"In ideological intent, then, the Revolution was conspicuously cosmopolitan, at least in ils early phase. In 
practice, the status o f the foreigner did not change much, for the ancien regime was also quite cosmopolitan, 
in theory and in practice. There was not only a ‘uniform cosmopolitan culture among the upper classe* of 
most of Europe', but a prevailing indifference to nationality in public life" (Brubaker, IW 2 . p-45).
La seule vraie discrimination qui atteignait les étrangers en époque pre-revolutionnaire naissait de la faculté 
( d r o i t  d ' a u b a i n e )  théoriquement reconnue au roi de .s'approprier des biens d'un étranger (a u b u r n ) qui 
mourait sans laisser des héritiers directs français: mais, comme l’observe encore Brubaker:
"In practice, however, the d r o i t  d ' a u b a i n e . waned steadily in significance during the last three centurie* of 
the monarchy. On the one hand, the jurisprudence of the p a r l e m e n t s  construed the q u a l i t é  d e  f r a n ç a i s  in a 
steadily more inclusive fashion between the sixteenth and the eighteenth century, so that many persons who 
formerly would have been considered a u h a i n s  were now considered f r a n ç a i s .  On the other hand, the 
mercantilist monarchy, in order to encourage the immigration and settlement of skilled foreign workers, 
often exempted them from the d r o i t  d ' a u b a i n e , or even granted them l e t t r e s  d e  n a t u r a l i t é  completely 
assimilating them to Frenchmen. |...Furthermore) After 1750 France concluded treaties with must European 
states, each slate reciprocally exempting citizens of the other from the d r o i t  d ' a u b a i n e " (Bruhakcr, IW 2 , 
pp.36-37).
MOll est vrai qu'un code civil unitaire est adopte pour toutes les terres de l'empire autrichien (il rentre en 
vigueur le I janvier 1812 dans les provinces de langue allemande, et sa validité est par la suite étendue aux 
autres provinces), mais cela ne veut pas dire qu'un statut personnel unique s'applique à tous scs sujets. Le 
axle contient, par exemple, une réglementation spéciale de la dissolution du mariage pour les sujets 
"chrétiens acatholiqucs": dans le respect des axjtûmcs de certaines socles réformées, le divorce leur est 
permis - selon les procédures généralement suivies pour la déclaration d'invalidité du mariage - dans une 
série d'hypothèses typiques, parmi lesquelles figure même faw ersionc invincibile, per cui l'unoo l'allrodei 
axiiugi domandi lo scioglimento del matrimonio" (§115 de la version entrée en vigueur le I janvier 1815
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qui n’arrivent pas à s'imposer par leurs vertus intrinsèques deviennent l’objet d’une "mission 
civilisatrice": l'universalisme inclusif des années naïves de la révolution se mue en ce même 
universalisme agressif et hiérarchisant qui sera le soutien idéologique principal de 
l’entreprise coloniale française dans la deuxième moitié du siècle.
3.1.5. Ce vaste cadre ne doit pas s'effacer de devant nos yeux, lorsqu'on s'approche 
- avec l'objectif d'une compréhension historiquement correcte de sa signification originaire - 
de celle qu'on peut tranquillement définir la Grundnorm des systèmes de droit international 
privé de la famille, en Europe continentale. On se réfère, naturellement, aux lignes 
fatidiques de l'article 3 du Code civil français: '*
“Les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissent les français, même 
résidant en pays étrangers”.
Dans la France napoléonienne - où cette formule fait sa première apparition - l'ampleur de 
ses applications futures n'est pas prévisible. Le jugement de Louis De Winter à ce propos 
est net et intéressant, bien qu’il soit vicié par la préférence ouverte que - sur le plan 
dogmatique et pratique - le juriste hollandais accorde au critère du domicile:
"The famous Section 3, paragraph 3, the first manifestation of the principle of 
nationality, is evidently not the result of careful analysis and thorough discussion, 
but rather the expression of a cheap type of juridical patriotism phrased by lawyers 
who were First and foremost politicians, and who evidently did not comprehend the 
full significance and implications o f the provision [...] It is even doubtful whether 
the break with the principle o f domicile was consciously intended" (De Winter. 
1969, p.367).
En effet, comme le remarquait déjà Niboyet dans son "Traité de droit international privé", 
l'usage par le législateur du terme "résidant" et la coexistence de la norme en question avec 
l'article 17 du Code civil141 nous laissent douter fortement que les rédacteurs du Code aient 
voulu rompre avec le critère traditionnel du domicile. Sefon cette interprétation restrictive.
dans les provinces italiennes). Pour ce qui concerne, en outre, les sujets de confession juive, tous les aspects 
de leur mariage - depuis les formalités constitutives jusqu'aux modalites de la dissolution - sont réglés en 
renvoyant aux prescriptions de la loi mosaïque et en investissant de lâches ofllciclles de certification les 
autorité» confessionnelles. 4
l4,Cel article - abrogé en ÎKWJ - disposait que le français d’origine s’établissant à l’étranger "sans esprit de 
retour” perdait automatiquement sa nationalité.
la nouvelle règle n'aurait donc concerné que les français qui résidaient temporairement hors 
de France; et la seule raison pour laquelle le législateur de 1804 aurait utilisé pour ceux-ci la 
nationalité comme critère de rattachement, au lieu du vieux domicile, serait que le domicile 
d’avant tenait "lieu de nationalité, faute d'unification législative" (Batiffol et Lagarde. 1983.
p.10)'«.
3.1.6. En dépit de la formulation clairement unilatérale de la norme originaire, à 
partir de 1814m  les juges français déduisent de l'article 3 que. symétriquement, les 
étrangers en France sont soumis à leur propre loi nationale.
Les divers arguments juridiques qui ont été utilisés pour justifier cette interprétation 
extensive sont bien connus: le souci de réciprocité, le raisonnement a contrario. l'existence 
d'un principe général selon lequel le statut personnel serait régi par la loi nationale, et dont 
l’article 3, alinéa 3, énoncerait un cas particulier144. Et pourtant - si on soulève le rideau des 
argumentations juridiques - on s'aperçoit que la 'bilatéralisation' de la norme se produit juste 
alors que la France abandonne définitivement ses rêves d’expansion européenne. A la 
lumière de cette constatation, la règle du rattachement à travers la nationalité des parties 
nous apparait comme un effet collatéral du nouvel ordre international qui s'instaure avec le 
congrès de Vienne.
En se convertissant à l’application des droits étrangers aux controverses opposant 
des etrangers entre eux, l'Etat français renonce à una dimension pratique importante de sa 
prétention universaliste et se plie à une conception paritaire et 'relativiste' des relations 
internationales de droit privé dans l'espace européen.
l4“Si celle interprétation est exacte, l'adoption de ta nationalité comme critère de rattachement n'est donc que 
l'adaptation du vieux système, hasé sur le domicile, à une situation historique nouvelle marque 
essentiellement, dans le domaine juridique, par l'unification du droit privé et par la règlementation précise 
de l'acquisition et de la perte de la nationalité. La réédilîcation simultanée de ces trois piliers fondamentaux 
du système juridique apparaît, dans ce cadre, comme un des chifîtes de l’époque.
l41Dans une décision du Tribunal de Paris (13 juin 1814, in Sirey 1815.2.67, maintenant in Ancel cl 
Lcquettc, 1987, p.1) on trouve la première attestation d'un courant jurisprudentiel qui a eu d'innombrables 
manifestations et reste absolument prédominant encore aujourd'hui.
144Voir: Batiffol et Lagarde. 1983. pp.3-4.
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32. Le *nationalisme internationaliste' de Pasquale Stanislao Mancini et la
diffusion européenne du critère de nationalité. ;
3.2.1. La révision interprétative du contenu de l'article 3 du Code civil ne 
s'accompagne pas, dans la France de Louis-Philippe, à un rcpensement théorique général 
des relations de droit privé entre états souverains. La première tentative de fonder une 
théorie générale du droit international privé sur une règle de conflit bilatéralisé ne s'observe 
en effet que plus tard - à partir de la moitié du siècle dernier - dans l'entité politique qui 
deviendra ensuite le royaume d'Italie. Le protagoniste de cette entreprise scientifique - qui 
aura des retombées pratiques importantes sur le plan politique aussi bien que strictement 
juridique - est le juriste napolitain Pasquale Stanislao Mancini
Le personnage et son oeuvre - qu'aujourdTiui se trouvent habituellement réduits à 
une référence immanquable mais de circonstance dans les manuels de droit international 
privé145 - justifieraient un intérêt historiographique plus profond. En effet, une étude, 
quoique sommaire, des idées de Mancini dans leur formation et puis dans leur parcours à 
travers l'Europe de la deuxième moitié du XIXème siècle semble jeter une lumière 
significative sur la dimension politique du droit international privé et, plus en général, sur 
une période cruciale dans le développement de TEtat-Nation.
3.2.2. La première formulation organisée du principe de nationalité remonte 
notoirement à Tannée 1851: elle est contenue dans la leçon inaugurale du cours universitaire 
de ’Diritto Pubblico Esterno ed Intemazionale Privato" qui est confié à Mancini lors de son 
arrivée à Turin, où ü parvient en qualité d'exilé fuyant Naples et les persécutions dont il était 
y menacé14*.
145L'attention purement conventionnelle & la figure de Mancini a été dépassée, dernièrement, par les études i
que Erik Jayme a consacré au juriste italien (1980, 1988, 1994). La démarche de Jayme, assurément >
intéressante, présente néanmoins quelques limites un certain aplatissement sur l'individualité de Mancini. 
qui conduit à négliger quelque peu le contexte de son oeuvre et son activité, aussi bien qu'un effort 
vaguement naïf de 'découvrir l’actualité' du sujet étudié. 1
t
,46En 1848 Mancini fut élu député dans le nouveau parlement du Royaume des Deux Siciles; il fut 
cependant obligé d'abandonner bientôt la capitale, après avoir pris ouvertement position contre la 
surveillance trop stricte du parlement de la pan du pouvoir exécutif.
Ce fameux discours, articulé et ambitieux, contient l'esquisse d'une théorie politique 
générale, qui investit les relations entre les Etats aussi bien que celles entre les personnes à 
l'intérieur de l’Etat et qui fondera les élaborations plus proprement juridiques qui suivront.
La clef de voûte de la philosophie politique de Mancini est un concept de "Nation" 
qui fond des traits naturalistes (tout en rejetant le déterminisme de Montesquieu, perçu 
comme trop rigide) avec un élément volontaire et subjectif qui assume un poids décisif: la 
conscience de soi pour la Nation est comparée au cogito, ergo sum pour le philosophe 
(Mancini, 1994 [1851], p.43).
L’indépendance politique de la Nation147 est présentée comme le couronnement 
nécessaire d'une construction politique libérale:
"Il diritto di nazionalità adunque non è che la stessa libertà dell'individuo estesa al 
comune sviluppamento dell'aggregato organico degli individui che formano le 
Nazioni; la Nazionalità non è che la esplicazione collettiva della libertà, e però è 
santa e divina cosa quanto la stessa libertà." (Mancini, 1994 [1851 ], p.45).
3.2.3. Malgré sa sacralisation au niveau des adjectifs, la Nation mancinienne 
contient en soi ses propres limites et les termes de sa relativité, inscrits dans les mêmes 
axiomes libéraux qui en justifient la reconnaissance; la référence a Kant est souvent 
transparente, comme là où on lit que:
"...poiché nello stato di fatto coesistono sulla terra molteplici Nazioni, il principio di 
nazionalità non può significare che la eguale inviolabilità e protezione di tutte: e 
quindi il medesimo principio siccome violato sarebbe se la nostra Nazionalità 
solfrisse dalle altre ingiuria ed ostacolo al suo libero svolgimento, non lo sarebbe 
meno qualora essa invadesse per contrario il dominio delle altre ed alla loro 
legittima libertà recasse offesa." (ibid., p.60).
Nous avons, dans ces lignes, une formulation exemplaire de ce 'nationalisme 
internationaliste’14* qui avait une circulation très vive dans la culture européenne pendant les
u7Quant aux formes inslilutionnelles de runifìcation nalionale, le Mancini de 1851 montre unc grande 
elastiche, qui ctait d'aillcurs fori raisonnablc, face aux inccrtitudcs du processus d'unification politiquc: 
"Questa unità nazionale non richiede però necessariamente l'assoluta unità dello Stato c molto meno quel 
conccntramcnto unico di poteri |...| E" parte di legittima libertà che una Nazione secondo le contingenze del 
suo passato, i suoi bisogni presenti cd i mezzi di possibilità, si ordini internamente in torma unitaria o 
federale..." (ibid. p.47).
décennies centrale du siècle. Dans cette conception, la nationalité était utilisée comme 
paramètre de reconnaissance mutuelle entre les états, et devenait l'unité constructive 
fondamentale pour une certaine idée d’Europe: il n'est pas fortuit qu’une telle vision se soit 
épanouie particulièrement dans un Etat national en construction, dont la puissance 
économique et militaire n'était certainement pas de premier rang,4v.
3.2.4. Dans les années suivantes, les principes énoncés dans la leçon turinoise de 
1851 inspireront - avec une cohérence remarquable - une activité politique intense et 
multiforme, qui permettra à Mancini de traduire une partie de ces mêmes principes en 
règles de droit positif.
Sur le plan interne, le résultat le plus significatif obtenu par Mancini dans sa 
campagne réformiste personnelle est sans doute représenté par les Disposizioni preliminari
I4kLc "paradoxe apparent" contenu dans cette définition a etc souligné par Henri Batiffol et Paul Lagardc 
(1983, I. p.277). A ce meme propos, l'historien italien Renato Chabod a observé que, pour Maneini: "il 
limite razionale del diritto di ciascuna nazionalità è costituito dalle altre nazionalità” (1979, p.82). Ohabod 
rapprtx'he, en outre, l’internationalisme du juriste napolitain à celui, humanitaire et fervent, de Giuseppe 
Mazzini qui, dans La Santa Alleanza dei Popoli (1849, en Scr. ed. in., L X IV , p. |f>4. cité par Chatxxi, p.HO), 
écrivait ainsi:
(le nazioni sono) "...gl’individui dell'umanilà come i cittadini sono gl'individui della nazione...Patria ed 
Umanità sono dunque egualmente sacre".
En elìci, la vision d'une société mondiale pacifique et harmonieuse, où les nations soient des entités 
intermédiaires entre individus et humanité et constituent les garanties d'un ordre global, était fortement 
enracinée au sein des mouvements nationalistes et indépendenlistes européens du siècle dernier (de celui 
italien, en particulier). A te propos, il ne faut cependant pas taire une différence essentielle: dans la pensée 
de Mazzini, profondément imprégnée de messianisme. l'Italie est la "troisième Rome" (après celle des 
Césars et celle des Papes), qui est investie d'une mission de guide dans le renouveau de l'Europe. Ce genre 
d'exaltation romantique est presque absente de la vision, toujours suffisamment pratique, de Manani.
u''Bien que la construction doctrinale de Mancini fut visée principalement à fournir une nouvelle règle pour 
les rapports entre les puissances européennes, des applications en dehors du 'cercle des nations civilisées' 
notaient pas exclues: au contraire, c'est sur la hase du principe de nationalité que, en 1875, le député 
Mancini soutient passionnément - en qualité de président de la commission chargée d'examiner le projet - 
l'abolition de la juridiction consulaire italienne en Egypte et l'instauration des "Tribunaux Mixtes" (cf. 
supra....). Dans une ample relation faite à la Chambre des Députés dans la séance du 13 février 1875, le 
théoricien du principe de nationalité défie ouvertement le dogme de l'épix^ue qui exclue les nations extra- 
européennes de l'application des principes généraux du droit international:
"...niuno certamente contrasterà che, giudicandole coi criteri razionali, esse jle Capitolazioni] rappresentano 
un istituto giuridico il quale deroga ai veri principi di giustizia internazionale, ctKtituiscono una reliquia de' 
rozzi ordinamenti del medio evo, sono un'ollesa permanente alfindipendcn/a nazionale de' popoli a’quali 
compete la sovranità territoriale ne' rispettivi paesi, uno stato dì cose incompatibile con l'attuazione piena e 
rigorosa del Diritto delle Genti" (Mancini, 1895, vo U V , p.577).
Cette position de principe n’empêchera pas à Mancini - lorsqu'il assumera la charge de ministre des affaires 
étrangères (1881-1885) - de soutenir l'expansion italienne en Afrique orientale; cl c'est précisément une 
question controverse de politique coloniale qui forcera Mancini à la sortie de la vie politique, avec une 
démission qui entraînera une crise passagère du cabinet Deprelis ( 17 juin 1885).
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au Code civil de 1865, dont les articles de 6 à 12 composent un des tout premiers essais de 
codification du droit international privé à niveau européen. Ainsi que ses deux seuls 
précédents européens1'", ce texte est marqué par une forte influence doctrinale qui 
s'explique peut-être - comme le suggère Erik Jayme - par le caractère expérimental d'une 
démarche dont on percevait la nécessité, mais pour entreprendre laquelle la tradition 
normative n'offrait aucun modèle utile:
"Soprattutto il Regno di Sassonia si era trasformato in pochi decenni da un paese di 
agricoltura ad uno Stato industrializzato orientato verso la esportazione. La 
codificazione precisa del diritto internazionale privato corrispondeva a delle 
esigenze pratiche. I tribunali avevano seguito vie divergenti e la certezza del diritto 
richiedeva che la codificazione comprendesse anche i conflitti di leggi. Siccome non 
c'erano esempi di legislazioni adatte per una recezione, gli autori dei disegni di 
legge si orientavano verso la dottrina contemporanea che aveva elaborato nuovi 
sistemi di diritto internazionale privato. Così le parole di Savigny diventarono legge 
a Zurigo tramite la codificazione di Bluntschli, mentre Wàchter trionfava in 
Sassonia. Il potere politico influenzava la codificazione soltanto in modo 
generia)..." (Jayme. 1988, p.l 10).
Mais, sans doute, le rôle de guide assumé par la doctrine dans la formation du droit 
international privé moderne est particulièrement évident dans le cas italien, où Mancini 
apparaît aimme l'auteur unique de normes qui seront approuvées - sur la base de ses 
propositions - par une sous-a)mmlssion législative composée de trois personnes, que lui- 
même présidait151.
Cest aussi en raison de cette génèse particulière que les règles de conflit amtenues 
dans les Dispositions préliminaires au Code civil de 1865 amsiluent le reflet unitaire et 
ordonné d'une idéologie juridique précise.
3.2.5. Bien qu’il n'ait jamais aimpilé un traité organique de droit international privé. 
Mancini a exposé en plusieurs occasions152 les fondements théoriques de ses prises de
‘'"il s'agit du Code civil du canton de Zurich (1854) et du Code civil du royaume de Saxe (1863).
,5,Cr. Jayme. 1988, p .l 11.
‘''L a  plus notoire desquelles est le rapport présente, le 31 août 1874, à la session genevoise de 17nstitui de 
Droit International, sous le titre "De futilité de rendre obligatoires pour tous les Etats, sous la forme d’un ou 
de plusieurs traités internationaux, un certain nombre de règles générales du Droit international privé pour 
assurer la décision uniforme des conflits entre les différentes législations civiles et criminelles". Voir aussi le
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positions techniques et politiques dans cette matière. Dans sa doctrine, la composition 
harmonieuse des pouvoirs normatifs et judiciaires de chaque Etat national devrait résulter 
de l’interaction entre trois principes normatifs fondamentaux (appelés respectivement: 
"principe de nationalité", "de liberté" et de "souveraineté"151), auxquels correspondent trois 
sphères fondamentales de l'activité de production normative de l'Etat. >
Le principe de nationalité - dont la centralité est affirmée - impose l'application du 
droit national dans la sphère du diritto private necessario; cette dernière expression indique 
l'ensemble des normes auxquelles les individus ne peuvent pas déroger, parce qu'elles sont 
le produit 'naturel' du milieu national et on les présume donc entièrement adaptées au 
tempérament des nationaux. Mancini écrit à ce propos que: ' j
"Personne ne peut renoncer à l'état et aux rapports de famille qui lui sont attribués 
par la loi de sa patrie" (Mancini, 1994, p.155).
Il faut cependant souligner que, contrairement à un certain nombre d'idée reçues, le lien 
'naturel' entre les membres d'une nation donnée et son propre droit civil n'est pas pour cela- 
même - dans la construction mancinienne - un lien indissoluble:
"Un homme pourrait changer de nationalité en acceptant la nationalité d’un autre 
pays, mais il ne pourrait pas la garder et en répudier les conditions, car ces 
conditions sont comme le miroir qui reflète sa nationalité même" (Mancini 1994, 
p. 155-156).
Il n'est donc pas exclu qu'à travers un changement volontaire de nationalité un individu se 
libère de son statut personnel d'origine. Cet aspect de flexibilité fondamentale de la pensée 
de Mancini est confirmé par l'altitude que notre auteur, cette fois-ci en qualité d'avocat, 
tient - au début des années quatre-vingt - dans la célébré controverse Samama. Pour 
affirmer les droits héréditaires de ses clients. Mancini soutient face à la cour d'appel de 
Lucca que la succession d'un riche juif tunisien mort à Livorno après avoir fait testament à 
Paris n'est pas soumise à la loi mosaïque applicable selon le droit tunisien; l'établissement 
"sans esprit de retour" en Italie doit faire présumer - tel est l'argument décisif - l'intention de 
renoncer à la nationalité tunisienne; dès lors, les actes du feu Samama. devenu apolide, se
volumineux mémoire en défense des héritiers testamentaires du leu caid Nissim Samama présenté par 
Mancini, en qualité d'avocat, à ta Cour d'appel de Lucca, et publié à Rome en 1K80 (cité par Jayme, PJHK. 
p.20; v.aussi Nadelmann, 1W L p.432 et suivantes).
,MPour une analyse détaillée de cette (ripartilion. voir en particulier: Vitia. I*JK0. et Jayme, I^XO.
trouveraient donc régis par la lex domicilii qui, dans le cas d'espèce, reconnaît pleine 
validité au testament1
Si on considère les manifestations pratiques du principe, on s'aperçoit que la sphère 
du "droit privé nécessaire" rejoint - dans la codification italienne de 1865 - une extension 
extrême, qui ne sera plus égalée en époques plus récentes: outre à 'Tétât et la capacité des 
personnes" et aux "rapports de famille" (art.6), aux "successions légitimes et testamentaires, 
quant à l’ordre de successibilité. à l’extension des droits successifs et à la validité intrinsèque 
des dispositions testamentaires" (art.8), la catégorie s'élargit en arrivant à inclure le régime 
des bien meubles (art.7: "soumis à la loi de la nation de leur propriétaire, sauf les cas de 
dispositions contraires dans la loi pays où ils se trouvent") ainsi que "la substance et les 
effets des donations et des dispositions de dernière volonté" (art.9. a 1.2).
3.2.6. Dans la sphère du diritto privato volontario - qui, au sein de l'harmonieuse 
construction mancinienne coïncide avec l'ensemble des activités économiques, encore 
essentiellement interprétées à l'échelle individuelle selon l’optique libérale classique - les 
sujets de droit peuvent choisir de soumettre leurs rapports à une loi différente de la lex 
patriae. Cest dans ce domaine que se manifeste, donc, le principe de liberté - qu'on 
appellerait plutôt, aujourd'hui, de "l'autonomie de la volonté" des parties - concrétisé en 
forme positive dans le troisième alinéa de l'article 9 de Disposizionipreliminari:
"La substance et les effets d’autres obligations [c’est à dire: qui n'aient pas leur 
origine dans un acte de donation ou dans une disposition de dernière volonté\ 
sont censés réglés par la loi du lieu où les actes sont passés, et. si les étrangers 
contractants appartiennent à une même nation, ils sont censés réglés par leur loi 
nationale. Dans tous les cas. s’il résultait de l'acte une volonté différente des parties, 
cette volonté serait observée".1 **
Il faut observer que l'ouverture qui s’accomplit ici envers l’autonomie des parties n’est pas 
limitée par des conditions de 'proximité': le texte dessine un modèle pur de "free choice of
1,4Les juges de la Cour de Cassation de Florence rcjclcrnnl les arguments de principe de Mancini en 
soutenant dogmatiquement que: "L'animo di ritorno alla patria, come am  forme ai sentimenti di natura si 
presume sempre conservato nonostante lo stabilimento in altro paese, lino a prova in contrario.” La 
amtroverse sera enfin aocomodcc à travers une transaction (voir Jayme, IWK, p.itf» et ss.).
, v La traduction de l'article iM celle fournie par Mancini même dans son rapport à l'Institut de Droit 
International (Genève. 1K74. voir: Mancini. 1W4, pp. 101-163).
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law" qui apparait nettement dépassé dans le contexte actuel de globalisation des échanges 
et d'internationalLsatbn des procès productifs.
3.2.7. Le troisième volet de la théorie est constitué par le principe de souveraineté, 
qui agit en légitimant l'application territoriale et immédiate des lois de droit public et d'ordre 
public.
Sur ce terrain spécifique, le code civil italien1'* se rapproche fortement du modèle 
français (art.3, al.]. Code Napoléon). Cet aspect de continuité entre deux textes qui sont 
autrement - de notre point de vue - très différents, peut s'expliquer par deux considérations 
qui ne s’excluent pas mutuellement: d'un côté, il est probable que la formulation 'positive* de 
la clause d'ordre public soit le reflet d'un droit privé encore strictement lié à la norme morale 
bourgeoise et religieuse, et qui contient donc un taux d'impérativité plus élévé que dans la 
moyenne des ordres juridiques contemporains; d'autre côté, il apparait indiscutable qu’une 
notion positive d’ordre public soit plus conforme à une conception encore strictement 
positiviste des rapports entre la fonction jurisdictionnelle et le pouvoir législatif1' 7.
3.2.8. Au sein du Code de 1865, les trois principes décrits assument une fonction 
portante: ils agissent comme des principes généraux et ils jouent un rôle qu’on pounait 
définir 'quasi-constitutionnel'.
Dans le nouveau système, la valeur juridique suprême qui guide l'operation de choix 
de la loi applicable n'est plus la "courtoisie" (amitas) internationale. Une notion implicite 
d'autonomie de l’individu dans ses rapports avec les normes juridiques semble s’affirmer 
comme le nouveau paramètre fondamental qui inspire les options législatives dans le 
domaine du conflit de lois. 11 s'agit, il est vrai, d'une autonomie qui est partiellement 
prédéterminé par Faction du principe de nationalité, et qui rencontre des fortes limites
1 ''’Art. 11: "Les lois penales cl les lois de police cl de sûreté publique sont obligatoires pour tous ceux qui sc 
trouvent sur le territoire du royaume".
Art. 12: "Malgré les dispositions des articles precedents, dans aucun cas les lois, les actes et les jugements 
d'un pays étranger, et les dispositions et conventions privées, ne pourront avoir d'effet contre les lois 
prohibitives du royaume concernant les personnes, les biens ou les actes, ni contre les lois qui regardent 
d'une manière quelconque l’ordre public et les bonnes moeurs". 7
IS7Dans le C odice civ ile italien de 1942 la vielle méthode sera abandonnée et on accueillera une notion 
purement négative de l'ordre public, semblable à celle proposée en Allemagne par Savigny (art.31 des 
Disposizioni prelim inari du Codice civ ile tic 1942). Sur ce point, voir: Edoardo Villa. 1980, p.347.
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extérieures dans les notions jumelles d’ordre public et de bonnes moeurs, mais la substance 
de l’inversion de perspective philosophique dans le domaine du droit international privé 
subsiste.
La primauté de l'individu sur l’Etat, qui caractérise l’idèo logie juridique du nouvel 
Etat italien, se montre - outre que dans le domaine des conflits de lois - dans la 
réglementation fort libérale de la condition des étrangers ,5K. L'article 3 du Code civil de 
1865 - qu'on a défini "la prima attuazione pratica della concezione manciniana" (Castangia. 
1983, p.21) - énonce un principe absolu:
"Lo straniero è ammesso a godere dei diritti civili attribuiti ai cittadini".
La pleine assimilation du traitement de l'étranger et du citoyen s'ensuit au rejet de la 
proposition - faite pendant les travaux préparatoires - de subordonner le fonctionnement du 
principe à la résidence en Italie1'**. La radicalité du choix final est d’autant plus remarquable 
si on considère que la tendance dominante en Europe était opposée: en France notamment, 
fermée la parenthèse révolutionnaire, l’article 11 du Code civil avait consacré le principe 
pragmatique de la réciprocité:
"L'étranger jouira en France des mêmes droits civils que ceux qui sont ou seront 
accordés aux Français par les traités de la Nation à la quelle cet étranger 
appartiendra".
lw D a n s  sa  leçon  in a u g u ra le  d e  I S S I .  M a n c in i  én o n ça it a in s i  la n é c e s s i té  de d é p a s se r  l’a p p ro c h e  
tr a d i t io n n e lle  a u  d ro i t  d e s  é tr a n g e rs  - e n tiè re m e n t  c en trée  su r  le s  e x ig e n c e s  d e s  E ta is  - e t  d e  r e fe n d e r  la  
m ê m e  m a tiè re  su r  d e s  h a se s  u n iv e rs e lle s  et a n lip o s itiv is te s :
"C e rc a te  n e lla  so la  id ea  d e llo  S ta lo  la  ra d ic e  d e i d iritti c de i d o v e ri in te rn a z io n a l i :  c  s a r e te  a v u to l i i  ad  
a m m e tte re  c h e  n e ll 'in d iv id u o  s t r a n ie r o  no n  r is p e tta te  l'u o m o  c  le  fa co ltà  c h e  s o n o  u n  p ro d o t to  d e lla  su a  
n a tu ra , m a  il g o v e rn o  d a l q u a le  e g li  d ip e n d e : e  q u in d i non vi e ro d e re te  a s t r a t t i  d a  u n  o b b l ig o  g iu r id ic o  a 
r isp e tta r  la  v i ta  d i u n  se lv a g g io  d is p e r s o  c h e  c a d a  n e lle  vostre  m a n i ,  d e l m e m b r o  d i u n a  tr ib ù  a n c o ra  e r ra n te  
n e i d e se rti ,  d i u n o  s t r a n ie ro  q u a lu n q u e  c h e  n e lla  su a  p a tria  s ia  in c o rs o  n e l la  m o rte  c iv i le ,  c d  a m a g g io r  
ra g io n e  d e l p a c if ic o  c i t ta d in o  d i u n a  n a z io n e  a m  la  q u a le  la v o s tra  s ìa  in  ¡ s ta to  d i  g u e rra . V o i c o si re n d e re te  
im p o ss ib ile  o  fa lsa  u n a  m e tà  d e lla  s c ie n z a ."  (M a n c in i .  1 9 9 4 11 8 5 1 1, p .4 9 ).
Il fa u d ra  a t te n d re  p lu s  d ’un  s iè c le  p o u r  q u e  c e s  id éau x  se  t r a d u is e n t  p a r t ie l le m e n t  e n  n o rm e s  d e  d ro it  
in te rn a tio n a l  à  t r a v e r s ,  p a r  e x e m p le , la  c o n v e n t io n  d e  G enève  s u r  le s ta tu t  d e s  ré fu g ié s .
|V’L a  so lu tio n  in te rm é d ia ire ,  qu i s u h o rd o n n e  la  p le in e  re c o n n a is s a n c e  d e  d ro i ts  c iv ils  a u x  e t r a n g e r s  à  
ré ta b lis s e m e n t  d u  d o m ic i le  o ffic ie l s u r  le  te r r i to ir e  n a tio n a l, é ta i t  a d o p té e  d a n s  le  ro y a u m e  d e s  D eu x  S ic ilc s  
( a r t .9 . n .2 . Codice delle Due Sicilie d u  21 m a i 1819). L a fav eu r m o d é ré e  d u  ro y a u m e  m é r id io n a l  e n v e r s  le s  
é tra n g e rs  n 'é ta i t  d 'a i l le u r s  p a s  lim ité e  à  c e  d o m a in e  d u  d ro it: le s  rè g le s  e n  m a t iè r e  d 'a a x s  d e s  é t r a n g e r s  à  la  
ju s t ic e  e t d e  re c o n n a is s a n c e  d e s  ju g e m e n ts  é tr a n g e r s  ré p é ta ie n t la  m ê m e  o u v e r tu re ,  e t s 'é lo ig n a ie n t  - s u r  c e s  
p o in ts  - d u  d ro it  f r a n ç a is  q u i é ta i t  e n  v ig u e u r  a u p a ra v a n t. A  c e  p ro p o s , E r ik  Ja y m c  fa it  o b se rv e r ,  a v e c  
s e n s ib ilité  h is to r iq u e ,  q u e  ce tte  p a r t ic u la r i té  a v a i t  s a n s  d o u te  d e s  r a p p o r ts  a v e c  " la  p a r t i a i l a r e  a m d iz io n c  
d c ir i la l ia  t f a l io r a " ,  o ù : " G iu r id ic a m e n te  p a r la n d o ,  i ro m a n i o  i f io re n tin i  e r a n o  c e r ta m e n te  s t r a n ie r i  a  
N ap o li; m a  tu tta v ia  n o n  lo  e ra n o  n e l l a  s te ssa  m is u ra  deg li ita lia n i in  F ra n c ia "  ( Ja y m c , 1 9 8 8 , p .4 9 ).
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Les deux articles (l'italien et le français) expriment de façon exemplaire deux orientations 
opposées dans l'usage politique sur le plan international d'un instrument juridique interne, 
comme la condition des étrangers. Le choix du législateur français s'explique par:
"La necessità per la Francia napoleonica ed espansionista di disporre di un arma di 
negoziato e di ritorsione nei confronti dei paesi che non concedevano la 
parificazione dei francesi ai loro cittadini" (Giardina, 1978, p.3).
Au contraire, la démarche ‘idéaliste’ italienne représente:
"...un preciso invito agli altri Stati a fare altrettanto. La previsione del Mancini al 
riguardo era, così come in materia di diritto internazionale privato, la conclusione di 
tutta una serie di accordi interstatali che avrebbero rese internazionalmente 
obbligatorie le scelte operate unilateralmente dal legislatore italiano" (ìb id e m . p.4). 
Les divergences franco-italiennes en matière de condition civile des étrangers s'expliquent - 
outre que par des considérations générales sur la position internationale des deux Etats - 
par une circonstance particulière: dans la deuxième moitié du siècle dernier, la colonie des 
émigrants italiens en France se stabilise et s'accroît sensiblement'60 et - comme le fait 
remarquer Nadelmann (1%9, p.42l) - la préoccupation concrète pour le sort de ces 
travailleurs émigrés n’est certainement pas étrangère aux choix législatifs de l'Etat italien.
3.2.9. Le projet réformiste de Mancini est ambitieux et ne se tient debout qu’en vue 
d’une réalisation à l’échelle internationale: il s'agit, en effet, d'introduire un nouveau 
paradigme dans les relations juridiques internationales, en dictant des règles proportionnées 
aux temps et aux circonstances, pour la reconnaissance mutuelle entre les ordres 
juridiques161. Mancini est conscient que la vasteté de l'entreprise exige l’utilisation de tous
lw,L es  i ta l ie n s  p ré s e n ts  e n  F ra n c e  p a s s e n t  d e  6 3 .3 0 7  e n  1K51, à  3 3 0 .4 6 5  e n  190 1 : ils  d e v ie n n e n t  a in s i  la 
c o m m u n a u té  im m ig ré e  p lu s  n o m b re u s e , e n  d é p a s s a n t  les p o lo n a is  e t les a l le m a n d s .  La c o lo n ie  i ta l ie n n e  
s 'a c c ro î tr a  d a v a n ta g e  d a n s  les d é c e n n ie s  s u iv a n te s ,  ju s q u ’à  lo u c h e r u n  p ic  d e  8 0 K .0 3 S  u n ité s  e n  1931 ( d ’a p rè s  
le s  r e c e n s e m e n ts  n a tio n a u x ) .
1MM a n c in i  n 'a  j a m a is  p e n s é  d 'a lle r  a u -d e là  d ’u n e  h a rm o n is a t io n  d e s  rè g le s  d e  c o n f l i ts  (sau f, c o m m e  o n  v e r ra  
p lu s  b a s , p o u r  c e  q u i  c o n c e rn e  le  d ro it  d e s  é t r a n g e r s ) ;  l 'o b je c tif  d 'u n e  c o d if ic a t io n  c iv ile  u n i ta i r e  lu i a to u jo u rs  
p a ru  v a in ,  e t  m e m e  d a n g e re u x .  D a n s  le  r a p p o r t  à  l’In s t i tu t  d e  D ro it In te rn a tio n a l  il e s t trè s  c la i r  à  c e  p ro p o s :  
" M a is  s i  l’o n  v o u la it  s o n g e r  à  é te n d re  c e t  a c c o rd  d e s  p e u p le s  ju s q u 'à  u n e  c o d if ic a t io n  c o m p lè te  e t  u n iv e rs e lle ,  
le s  e f fo r ts  m ê m e  r e s t r e in ts  d a n s  c e tte  f a u s s e  d i r e c tio n ,  n e  p o u r ra ie n t  j a m a is  c o n d u ir e  à  un  ré s u l ta t  p r a t iq u e  c l 
u tile . U n  te l  a c c o rd  s e r a i t  a v a n t to u t im p o s s ib le ,  | . . . | .  E l  s i , p a r  u n  p ro d ig e , o n  p o u v a it  o b te n ir  o u  im p o s e r  ce t 
a c c o rd , il  c o n s t i tu e r a i t  la  p lu s  m a n ife s te  o f fe n s e  a u x  lo is  n é c e s sa ire  d e  la  n a tu r e  h u m a in e , la v io le n c e  la  p lu s  
l la g ra n te ,  l’in ju s tic e  la  p lu s  é v id e n te ."
M a is  n o t r e  a u te u r  n e  s e  l im ite  p a s  à  d e s  a r g u m e n ts  n é g a t i fs  'd e  d ro i t  n a tu r e l ',  il a p p u ie  sa  c o n tr a r ié té  a u ssi 
s u r  d e s  r a is o n s  p ra tiq u e s ,  q u i c o n se rv e n t a u jo u rd 'h u i  u n e  c e r ta in e  a c tu a li té :
les moyens disponibles, diplomatiques ainsi que culturels1*2: c'est donc sur ces deux terrains 
qu'il s'engage pour la réalisation de son dessin.
Le tracé de l'intense activité diplomatique conduite par l'Etat italien dans les 
décennies 1860-1890, pour promouvoir l'harmonie entre les systèmes juridiques nationaux, 
a été reconstruit, dans ses lignes essentielles, par Erik Jayme (1994); l’auteur allemand a 
compulsé à ce propos la correspondance officielle échangée entre Pasquale Stanlslao 
Mancini - à l’époque où il recouvrait la fonction de Ministre des affaires étrangères dans les 
trois gouvernements de la Gauche historique qui se succédèrent en Italie, sous le guide 
d’Agostino Depretls, entre 1881 et 1885 - et les représentants diplomatiques italiens dans 
les principales capitales européennes et américaines.
Ces missives montrent clairement que, depuis les premières tentatives faites en 1867 
par Mancini - chargé d'une mission a d  h o c  par le Premier ministre de l'époque, Urbano 
Rattazzi - une redéfinition graduelle des objectifs en sens restrictif se produit: si au départ 
l'effort diplomatique investissait une vaste rangée de matières, parmi lesquelles la condition 
civile des étrangers, en 1881, au contraire, un plein respect de la souveraineté nationale en 
matière de droit substantiel est affichée:
"La portée de notre initiative me paraît désormais clairement établie. Tout en 
respectant l'indépendance de l’action législative de chaque pays, dans le présent et 
pour l'avenir, et en laissant à chaque législateur le soin d'accorder aux étrangers le 
traitement qu'il juge équitable, il s'agit uniquement de se mettre d'accord pour la 
solution uniforme d'une question qui dépasse le ressort des différentes législations 
nationales. [...] La formule nous paraît devoir être la suivante: ’Déterminer laquelle, 
entre plusieurs législations en conflit, est applicable à chaque fait ou rapport de 
droit concernant les personnes, les biens, ou les actes des étrangers, désigner les 
matières respectivement régies par la k)i nationale, par celle du domicile, par celle
" S u p p o so n s  u n  in s ta n t  l 'E u ro p e  so u m is e  à  un  C o d e  u n iq u e  p a r le  c o n s e n te m e n t  d e  to u s  le s  E ta ts . Il e s t  
é v id e n t  q u e  si c e t te  im m e n s e  e t m a je s tu e u s e  u n i té  é ta i t  p e rm a n e n te  e t  d u ra b le ,  e t  n e  d e v a it  p a s  s e  d is so u d re  à  
la  p re m iè re  d if f ic u lté ,  p o u r  s e  ré d u ire  à  u n  la it p a s s a g e r  e t  é p h é m è re ,  il d e v ie n d r a i t  im p o ssib le  d 'y  in tro d u ire  
la  m o in d re  m o d if ic a t io n  s a n s  le c o n s e n te m e n t  d e  to u s  les  E ta ts  c o n tr a c ta n ts ."  (M a n c in i ,  1 9 9 4 , |1 K 7 4 |,  
P-129).
l , , :T h e  sw itc h  fro m  d o m ic ile  to  n a tio n a li ty , p a r t ic u la r ly  c r itica l fo r  th e  f ie ld  o f  su c c e ss io n , b u t s e r io u s  a ls o  
fo r  c a p a c ity  a n d  th e  sa fe ly  o f  c o m m e rc ia l  t r a n s a c tio n s ,  w as b o u n d  to  m u lt ip ly  u r n I I id s  b e tw e e n  le g a l 
sy s te m s . F u lly  a w a re  o f  th is . M a n c in i  s a w  fro m  th e  b e g in n in g  th e  n e e d  fo r  in te rn a tio n a l  a g re e m e n ts  o n  
u n ifo rm  a p p lic a tio n  o f  ru le s  o f  c o n f lic t"  ( N a d e lm a n n ,  1 969 , p .4 2 l  ).
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où les biens sont situés, ou par celle du lieu où l'acte est passé'" (Mancini. 1994. 
p.78)lh'\
En absence de résultats concrets, l’occasion pour réduire ultérieurement la portée de 
l'initiative italienne naît d'une résolution votée par I’"Association pour la Réforme et 
Codification du Droit des Gens" dans sa conférence de Milan, du septembre 1883; il s'agit 
d'un projet d'accord international sur "l'exécution des jugements étrangers en matière civile 
et commerciale"1M, que la conférence soumet officiellement au gouvernement italien en 
demandant son soutien "affinché sia inaugurata, sotto la bandiera di R o m a  ca p u t m utuii, 
una concordanza dei governi del concerto europeo"1^ .
Conscient des difficultés de sa démarche originaire. Mancini accueille l'invitation de 
la conférence, et il réoriente les efforts de l'appareil diplomatique italien vers l'organisation 
une conférence internationale à Rome, pour l’harmonisation des règles en matière de 
conflits de jurisdictions, tout en espérant que:
"questa sarebbe stata propizia opportunità, mercè la simultanea presenza in Roma 
di persone versate nelle discipline giuridiche e di delegati de' rispettivi governi, per 
scambiare idee preliminari e più precise spiegazioni circa l'altro tema più 
generale..."1'1'*.
Mais, cette fois-ci aussi et définitivement, les efforts résultent vains: en dépit du 
pragmatisme montré dans la redéfinition constante des objectifs et des méthodes, la 
campagne mancinienne d’harmonisation juridique par voie diplomatique s'échoue.
l(,1L e  p a s s a g e  e s t  e x tra i t  d 'u n  m é m o ire  c n l i tu lé  " N é g o c ia tio n  d ip lo m a tiq u e  d u  g o u v e rn e m e n t ita lie n  p o u r  un  
e ssa i d e  c o d if ic a tio n  c o n v e n tio n n e lle  d u  d ro i t  in te rn a t io n a l  p r iv é " , e n v o y é  e n  S e p te m b re  IK 8 2  p a r  M a n c in i, 
en  q u a l i t é  d e  M in is t r e  d es a ffa ire s  é tr a n g è re s ,  a u x  re p ré s e n ta n ts  d ip lo m a tiq u e s  ita lie n s  d a n s  les  s u iv a n te s  
v illes: L a  H a y e , A th è n e s ,  B erlin , B e rn e ,  B ru x e lle s .  B u e n o s  A ire s ,  C o p c n a g h e n ,  L im a , L ish o a , U m d re s , 
M a d r id , M o n te v id e o . P a ris , S a in t P e te rs h o u rg . R io  d e  J a n e iro . S a n t ia g o  S to c k h o lm , W ien .
,,,4L e n o y a u  d u  p ro je t  e s t  c o n te n u  d a n s  c e s  l ig n e s :
"V I. L e  ju g e  r e q u is  p o u r  l'ex écu tio n  n e  d o it p a s  e x a m in e r  a u  to n d  le  d é b a t ,  m a is  s e u le m e n t s 'e n q u é r ir  d e  
l’e x is te n c e  d e s  c o n d i t io n s  lég a les  s u s m e n t io n n é e s  [contradictoire, absence de contrariété à  ¡'ordre [Htblic 
rtc.j.
V II. U n  ju g e m e n t  é tr a n g e r ,  qu i r e m p l i t  c e s  c o n d it io n s ,  d o it  p ro d u ire  le s  m ê m e s  e ffe ts  q u 'u n  ju g e m e n t  
n a tio n a l ,  s o it  q u 'o n  e n  re q u iè re  l’e x é c u tio n ,  so it  q u 'o n  s ’e n  se rv e  c o m m e  d e  c h o s e  ju g ée " .
E x tr a i t  d e  la le t t r e  d u  P ré s id e n t d e  la  c o n fé re n c e  d e  M ila n , S ir  T r a v e r s  T w is s ,  a u  m in is t r e  d o  a ffa ire s  
é t r a n g è re s  i ta l ie n ,  c i l .  in  J a y m e , 1 9 9 4 , p.RH.
“ " 'E x tra i t  d 'u n e  d é p ê c h e  en v o y ée  a u x  r e p ré s e n ta n ts  d ip lo m a tiq u e s  i ta l ie n s  e n  d a te  2X ju in  IKX5, c i t .  e n  
Ja y m e , 1 9 9 4 , p .9 2 -9 3 .
3.2.11). Une des causes majeures de cet enlisement doit sans doute s'identifier avec 
l'hostilité explicite du gouvernement allemand à l'entreprise. Voilà comment cela émerge 
d’une lettre envoyée par Mancini à l'ambassadeur d'Italie à Berlin, en novembre 1884:
"L'ambasciatore germanico, tornato che fu negli scorsi giorni a Roma, mi ha 
confermato la ritrosia del principe di Bismarck; nello stesso tempo, però, mi ha 
confidato che tale ritrosia muove essenzialmente dalla sua ferma risoluzione di non 
ammettere che possano avere efficacia e forza esecutiva in Germania, e a danno di 
sudditi germanici, giudicati di taluni tribunali stranieri nella imparzialità c 
competenza dei quali egli ha mediocre fiducia"1*7 
A p o s t e r io r i , on peut observer que Féchec des pourparlers avec l'Allemagne ne peut pas se 
reconduire entièrement à une circonstance particulière,*comme le manque personnel de 
confiance du Chancelier envers les juges étrangers; une raison plus profonde existe, et elle 
réside dans une conception du droit international privé réfractaire à toute codification, 
fonctionnelle à une politique extérieure agressive, pour laquelle il est préférable garder 'les 
mains libres' envers les étrangers1**.
3.2.11. La faillite sur le terrain diplomatique n'empêche pas, cependant, la diffusion 
large et rapide du critère de nationalité dans le droit international privé de la famille de 
plusieurs Etats européens. Le modèle proposé par le code italien de 1865 circule et 
s’impose: le code civil espagnol, d'abord (1889), le BGB allemand quelques années plus 
tard (1896), et - après la première guerre mondiale - les aides de la Pologne, de la Finlande 
et de la Tchécoskivaquie accueillent le critère de rattachement que Mancini avait érigé en 
fondement d'un système organique de régulation des rapports juridiques entre individus et 
Etats.
lf,7C il. in J a y m e , I W 4 ,  p .9 7 .
"" 'J a y m c  (1 9 8 8 , p . l  1 3 -1 1 4 ) r i l c  le  te x te  d 'u n e  le t tre  en v o y ée  le  3 0  s e p te m b re  1 8 8 7  p a r  u n  fo n c tio n n a ire  d u  
B u re a u  d e s  A f fa ire s  E tra n g è re s  a u  S e c ré ta i r e  d 'E ta t  V o n  S c h e l l in g  d u  M in is tè r e  d e  la  Ju s tic e , o ù  le  p r e m ie r  
s 'o p p o se  a u  p ro je t d e  c o d if ica tio n  d u  d .i .p .  à  l 'é c h e lle  n a tio n a le ,  e n  f a is a n t  a p p e l à  l 'a u to r i té  d e  V o n
Bismarck:
"F ü rs t B is m a rc k  is t  d e r  M e in u n g , d a s s  B e s t im m u n g e n  über d a s  in te r n a t io n a le  P r iv a lre c h t a u c h  n ic h t  in  e in  
G e se tz b u c h  h in e in g e h ö re n ,  so n d e rn  d e m  V ö lk e r re c h t  in s e in e r  fo r t la u fe n d e n  E n tw ic k lu n g  z u  ü b e r la s s e n  
s in d . V on d e m  p o lit is c h e n  S ta n d p u n k t  ist e s  h c d c n k lic h . w e n n  w ir  N o rm e n  fu r  B e u r te i lu n g  in te rn a t io n a le r  
P riv a trech L sfrag en  in  e in e m  d e u ts c h e n  G e s e tz b u c h  fesltegon u n d  u n s  d a d u rc h  in p e rp e tu u m  b in d e n " .
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Dans le vaste processus de propagation spontanée des nouvelles idées juridiques à 
l'échelle européenne, un rôle propulsif important a été joué par certaines institutions 
culturelles, dont la plus significative et influente fut sans doute l'Institut de Droit 
International. Cet organisme, dont Mancini fut parmi les fondateurs ainsi que le premier 
président en 1873, représente un objet fort intéressant pour la recherche historique: ses 
traits typiques - qu'on peut identifier avec un internationalisme humanitaire alternatif à 
l'internationalisme universalisant d'inspiration socialiste, et avec une conception 
aristocratique et technocratique de la production des normes internationales - sont 
indiscutablement associés à une 'Belle Epoque' qui est restée enfouie sous les débris de la 
Guene mondiale; ces mêmes caractéristiques, cependant, survivent dans le droit 
international actuel, et elles en définissent une des méthodes fondamentales de production 
de normes, fondée sur une impulsion doctrinale initiale et sur l'adhésion successive et 
volontaire des Etats1'1''.
L'intense activité de l'Institut de Droit International dans les dernières décennies du 
siècle dernier17" produit des résultats notables, quoique caducs, en matière de mariage, 
séparation, effets du mariage, divorce et tutelle, avec une utilisation constante du critère de 
la nationalité.
3 .3 . L e  c r i t è r e  d e  n a t io n a lité  et V ém ig ra tion  e u r o p é e n n e :  l e  c a s  d e s  ita lien s  en
A m é r iq u e .
3.3.1. Dans la longue période de paix interne que l’Europe traverse de 1870 à 1913, 
la a)nvergence spontanée des ordres juridiques nationaux vers un critère unique de 
rattachement en matière familiale n'est pas un phénomène fortuit et isolé: elle apparaît, au 
contraire, comme une des manifestations essentielles d’un plus vaste mouvement de
" ‘'G ra d u e l le m e n t,  à  p a r t i r  d e  la  lin  d u  s iè c le  d e r n ie r ,  le  rô le  s c ie n t i f iq u e  e t p ro m o tio n n e l  qu i a v a i t  e tc  jo u e  
p a r  l’In s titu t d e  D ro it  I n te rn a tio n a l  est a s s u m e ,  c e l le  fo is  e n  fo rm e  o ff ic ie lle ,  p a r  la  C o n fé re n c e  d e  L a  H ay e , 
d o n t le s  q u a i r e s  p r e m iè r e s  s e s s io n s  se  t ie n n e n t  e n  1 8 9 3 , 1894 , 1 9 0 4  e t  1905 . L e s  t ra v a u x  d e  la  C o n fé re n c e  
re p re n d ro n t  e n s u i te ,  a s s e z  in f ru c tu e u s e m e n t,  e n t r e  le s  d e u x  g u e r re s  (V e rn e  s e s s io n  e n  1915 e t V lè m c  e n  
1928) e t p u is  à  n o u v e a u ,  a v e c  p lu s  d e  ré g u la r i té  c l d ’c ff ic a c iic ,  e n  1951 ( c f j e s s u r u n  d 'O I iv e ira ,  1900). 7
l7l,D c p u is  1 8 0 7 ,  les  c o n g r è s  d e  l 'In s titu t s e  t ie n n e n t  - à  in te rv a lle s  i r r é g u l ie r s  ( 1 8 7 4 .  1880. 1 8 8 7 , 1 8 8 8 )  - 
ju s q u ’e n  1 9 0 8 .
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juridicisation des conflits de souveraineté. On pourrait même, en inversant l’analyse, 
soutenir que la diffusion du principe de nationalité dans le domaine du droit international 
privé de la famille ait joué un rôle propulsif dans l'affirmation de cette éphémère llatine 
politico-juridique entre les Etats du vieux continent, qui fût appelée "Europe des Nations".
Ce décor, où les Etats se partagent d'un commun accord la souveraineté sur les 
personnes, est historiquement inédit au moins sous deux aspects. Du point de sue des 
relations entre pouvoirs publics et organisation familiale, on assiste à l'accomplissement du 
processus qu'on a défini ci-dessus la ''nationalisation des familles". D’un autre point de vue. 
si on considère les rapports structurels entre les droits nationaux dans l'espace européen, on 
peut affirmer que - dans l'Europe f in  d e  s iè c le  • la nationalité est adoptée comme instrument 
conceptuel privilégié, pour discipliner la coexistence sur le pian international de modèles 
normatifs différents, établis à niveau national: la nationalité devient, en somme, la clef de 
voûte d'un ordre pluraliste. Dans une perspective socki-juridique, cela peut s’exprimer en 
faisant l'hypothèse de la formation d'un système pluraliste et polyeenirique de régulation 
juridique des situations transnationales171.
3.3.2. Si tout cela est vrai à l'intérieur d’un cadre européen fermé, les termes d’une 
analyse fonctionnelle du critère de nationalité changent lorsqu'on fait rentrer dans le champs 
d'observation les relations juridiques de ce continent en pleine expansion avec l’extérieur. I) 
faut rappeler en effet que l'Europe traverse, au siècle dernier, une phase de croissance 
spectaculaire, que le grand démographe français Alfred Sauvv décrit ainsi: 1
1 'P a r le r  d e  sy s tè m e  à c e  p ropos n e  veu t pas d ire  refuser l'inversion  rad ica le  de  p c rsp c tiiv c  m é th o d o lo g iq u e  
s u r  le d ro it  in te rn a t io n a l  p riv e  pmpt*>éc par F r a n c i s  Rigaux, q u 'o n  c o n s id è re . au co n tra ire , essen tie lle . O n  
va s 'e x p l iq u e r .  L 'a u te u r  be lge  re je tte , d a n s  un  o eu v re  fondam en ta l, le po in t tic vue qu 'il q u a iilie . a v ec  un 
lég e r d é p it, d e  p lo lé n ia ïq u e :
"A cc e p ta b le  - s o u s  c e r ta in e s  ré serv es - pour un  pra tic ien  | . . . | ,  la m éth o d e  d u  dro it in te rn a tio n a l p riv é  q u i 
a c c ep te  d e  s e  la is s e r  e n fe rm e r  d a n s  la b o u d e  Ib rm éc  par l'o rdre ju r id iq u e  d 'u n  seul [;.tai ne sa u ra it sa tis fa ire  
a u x  e x ig e n c e s  d 'u n e  sc ie n c e  du  d ro it  in te rn a tio n a l privé" (R ig au x , l 'W J . p  2b) A ccom plie  sa ré v o lu tio n  
c o p e rn ic ie n n e . et a u  se in  d e  sa  n o u v e lle  v ision  re la tiv iste . R ig au x  a b a n d o n n e  ux ite  p e rsp ec tiv e  sy s té m iq u e  
su r  le  d ro it  in te rn a t io n a l  privé: " . ..à  d éfau t d ’in stitu tio n s qu i y se ra ien t p rop res , il n ’e x is te  p i s  d 'o rd re  
ju r id iq u e  in te rn a t io n a l  p riv é . Les s itu a tio n s  ju rid iq u e s  tra n s lro n tiê re s  c o m m e  les su je ts d e  d ro it q u i  y 
p a r tic ip e n t re lè v e n t d e  la co m p é ten c e  d es E ta ls, ce  so n t en p rin c ip e  les se u ls  o rg a n es  des E ta ls , ju r id ic tio n s  e t 
a u to r ité s  a d m in is t r a t iv e s ,  q u i a p p liq u e n t ou  lewit exécu ter les rè g le s  d e  a x i l l i t  de lois |l! en  ré su lté ] q u 'u n e  
d é f in itio n  sy s té m a tiq u e  d u  d ro it  in te rn a tio n a l p r iv é  est d én u ée  d e  p e rtin e n c e  sc ien tifiq u e ..."  (R ig a u x . I W ) ,  
p .2 9 ). L 'a c c e p ta tio n , s u r  le terra in  s tr ic te m e n t ju r id iq u e , de ce tte  co n c lu s io n  tran c h an te  su r l 'in e x is te n c e  d 'u n  
sy s tè m e  d e  d ro it in te rn a tio n a l  (en s e n s  p ro p re )  p rivé  n 'em p éch c  p i s  d e  fo rm u le r Ih y p o th e sc  w i o t o g i q u c  
q u e , à u n  m o m e n t h is to r iq u e  d o n n e , le d e g ré  d 'a ie o rd  à l'in té rieu r d 'u n  e n se m b le  d o n n e  d  o rd re s  ju r id iq u e s  
so it tel q u 'o n  p u is se  p a r le r ,  d ’un p o in t d e  vue w h v ju n d iq u c .  de svsiem e.
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"Au XIXe siècle, se produit soudain une véritable éruption démographique. 
Longtemps contenue dans les étroites limites imposées par la nature, la population 
s'en est affranchie et progresse en un siècle plus qu'elle ne l'avait fait dans les dix 
précédents. [...] Au total la population de l'actuelle Europe de l'Ouest est passée, 
en 150 ans. de 125 millions à 310 millions environ. En outre, une intense émigration 
s'est produite vers les autres parties du monde" (Sauvy, 1953, p.2I).
Les surplus de personnes, de marchandises et de capitaux que ce continent en explosion 
produit cherchent des déhouchés: le Nouveau Monde, conquise son indépendance, absorbe 
les masses exubérantes, pendant que la vielle Afrique est soumise à un gigantesque 
expériment d'exploitation coneurrencielle et de transformation forcée.
L'expansion européenne pose au droit et à la culture juridique des importants défis: 
il s'agit d'un côté d'adapter les catégories juridiques traditionnelles à des situations sociales 
et à des rapports politiques inédits, d'autre part le problème se pose d'établir des règles pour 
les relations, désormais habituelles, avec des systèmes juridiques étrangers et mal connus.
La nationalité comme critère de classification des personnes - avec ses divers 
usages possibles dans le domaine du droit public et du droit privé - se revèle 
immédiatement un des instruments décisifs que la pensée juridique européenne tient à sa 
disposition pour affronter ces défis.
Dans le premier chapitre, on a donné quelques exemples de lu relative élasticité 
avec laquelle les droits européens répondent aux nouvelles sollicitations, en situation 
coloniale. On va suivre maintenant l'autre grande ligne directrice de l’expansion européenne, 
en recherchant les évolutions correspondantes dans le domaine juridique: on s'interrogera 
alors sur les réponses du droit au phénomène de l'émigration européenne17-'.
Notre brève analyse sera focalisé sur les usages de la nationalité dans le cadre des 
politiques d'émigration mises en place par certains Etats européens dans les décennies à 72
l720 n  e s t im e  q u 'e n  v iro n  M l m illio n s  d e n t  ¡g ra n ts  q u i t te n t  l’E u ro p e  e n tr e  IH 1 r> e t 1930. L es d e s t in a t io n s  les  
p lu s  im p o r ta n te s  s o n t  le s  E ta ts -U n is  (32,(> m il l io n s ) ,  l 'A rg e n tin e  (f>,4 m il lk m s ) ,  le B résil (4 ,3  m ill io n s ) ,  
l 'A u s tra lie  ( 3 ,5  m i l l io n s )  c l le C a n a d a  (4 .7  m il l io n s ) .  C e tte  im m e n s e  m u lt i tu d e  est c o m p o s é e  a in s i:  1 1,4 
m ill io n s  d e  p e r s o n n e s  v ie n n e n t d u  R o y a u m e -U n i ,  10  m il l io n s  d ’I ta l ie ,  7 ,3  m ill io n s  d ’I r la n d e , le s  
r e s s o r t is s a n ts  d e s  E ta t s  a l le m a n d s  so n t e n v iro n  5  m il l io n s ,  4 .4  m il l io n s  s o n t  c e u x  q u i la is s e n t  l 'E s p a g n e  cl 
1 ,8 m il l io n s  le  P o r tu g a l:  c e s  s ix  d e rn ie r s  p a y s , c o n s id é r é s  e n s e m b le ,  p r ix iu is c n t  p lu s  d e s  3 /4  d u  llu x  g lo b a l .  
C e s  d o n n é e s  im p r e s s io n a n te s  so n t f o u rn ie s  p a r  D u d le y  B a in e s  (1 9 9 1 ) ,  q u i  v n i l i g n e  a u ssi c o m m e n t  u n  s iè c le  
d 'e x o d e s  c o n d u i t  à  u n e  re d is tr ib u tio n  d e  la  p o p u la t io n  e u ro p é e n n e : " O n ly  4  p e r  c e n t o f  e th n i e  E u ro p e a n s  
w e re  l iv in g  o u ts id e  E u r o p e  a n d  S ih e r ia  a ro u d  1 8 0 0 . B y  th e  F irst W o r ld  W a r  th is  p ro p o r tio n  w a s  21 p e r  c e n t 
a n d  r i s in g "  (B a in e s ,  1 9 9 1 , pp . 11-12).
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cheval du siècle. Plus précisément, la question à laquelle on veut donner une réponse est si 
le critère de nationalité qui inspire le droit international privé de la famille des Etats 
européens d’où vient la majorité des émigrés produit des effets pratiquement considérables 
sur la condition quotidienne des ces personnes. Mais, pour ne pas se réduire à un exercice 
formaliste et improductif, ce problème de sociologie historique du droit doit être inséré 
dans le contexte plus vaste d'une recherche sur les usages du droit comme instrument d'une 
politique de l'émigration1'1.
3.3.3. Les politiques européennes de l’émigration, en tant que spécifique objet 
d’étude, peuvent être approchées efficacement en se tenant à la division habituellement 
pratiquée par la culture politique et juridique de l’époque entre p o lit iq u e s  d e  c o n t r ô le  et 
p o l it iq u e s  d e  p r o t e c t io n : les premières étaient finalisées à discipliner le mouvement 
émigratoire, les autres visaient à influencer le processus d’insertion dans le pays d’accueil. 
Dans la plupart des pays, à un activisme modéré dans le premier domaine correspond 
l’absence presque totale d'engagement direct et concret dans le deuxième.
En prenant l'exemple de l'Italie - très significatif pour la durée, les dimensions et la 
variété de destinations de son émigration - on constate que la politique de régulation des 
flux de sortie a toujours été marquée par un certain opportunisme et que l'idéologie y a joué 
un rôle marginal. Ercoie Sori, auteur d'un texte fondamental sur l'histoire de l’émigration 
italienne, résume ainsi son analyse sur ce point:
"...la politica emigratoria italiana si venne definendo aime oggetto di 
comportamenti politici irasformistici, inclini a privilegiare la via amminlstrativa a 
quella leglslativa e tutto sommait) ad assumere posizioni atlendiste. Rlspetto a un 
fenomeno largamente spontaneo e Ín ogni cuso 'autonome' nei confronti dei 
puhblici poteri. si resté il più delle volte alla tineslra.." (SorL 1979, p.255).
m La c o n sc ic n o e  q u e  l 'e lu d e  Uu d ro i t  d e  le m ig ra t io n .  en  l a n l  q u e  d ro i t  d e  r in ie rv c n lio n  p u h liq u e  s u r  la 
so c ic tc , n e  p o u v a il  p a s  Otre d is s o c i le  d e  l 'é tu d c  d e s  p o liliq u e s  relative?, é ta i t  d c ja  d a i r e  d i e /  les j u r is le s  du  
d c b u l d u  s i e d e .  A  c e  p ro p t* . la  p ro tc s s io n  d e  m é th o d e  fa ile  p a r  R a g g i e n  p rin c ip e  d e  so n  o u v ra g e  e s t 
c x e m p la ire :
"O n d e  p o te r  e s p o r r e ,  sp ie g a re  e  c r i t ic a r e  la  ra g io n e , la  g e n e s i ,  la  p i n a t a  e  l 'e f iìc ie n z a  d e lle  n o r m e  c h e  
g o v e rn a n o  l 'a z io n e  d e llo  S ta to  su i f e n o m e n i d e l la  v ita  s ix ia le .  o c c o r re  c h e  s ia n o  noti i m o tiv i  c h e  d e b b o n o  
in d u n e  lo  S ta lo  a d  in lro m e tte rv is i .  q u a le  m e lo d i è  d e s id e ra b ile  c h ’c s s o  p re sc e lg a  nel l 'e s e rc ita re  la  p ro p r ia  
in g e re n z a ,  in  q u a l  s e n s o  e  v e rso  q u a l  m e la  e s s o  n e lle  c o n d iz io n i  a ttu a li  d e v e  c o n  p re fe re n z a  fa r c o n v e rg e re  
g li s fo rz i d e lla  p ro p r ia  a ttiv ità "  (R a g g i.  1 9 0 3 . p .4 ) .
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3.3.4. En voulant esquisser une périodisation des oscillations de cette branche 
spécifique de la politique émigratoire italienne, on peut distinguer - en allant de 1860 au 
deuxième conflit mondial - cinq grandes phases174.
Dans les années qui suivent immédiatement à I'unification nationale, l'émigration est 
freinée et traitée essentiellement comme un problème d'ordre public; une telle fermeture est 
due surtout à la pression des propriétaires fonciers méridionaux, qui voient dans l’exode des 
campagnes une menace à leur contrôle presque féodal sur une main d'oeuvre agricole 
surabondante.
Dans un deuxième phase, qui s'ouvre au début des années ’90, on voit s’affirmer 
l’idée que l’hémorragie migratoire puisse être utile, du point de vue politique (en allégeant la 
tension sociale engendrée par le haut chômage), aussi bien qu'économique (à travers les 
remises en devises étrangères et l’ouverture de nouveaux espaces d’investissement et de 
vente pour les entreprises italiennes)175. Cette inversion d'attitude se mesure concrètement 
dans la distance, conceptuelle et pratique, qui sépare la loi 31 décembre 1888 - qui conçoit 
encore l'émigration essentiellement comme un problème d'ordre public et s'engage surtout 
pour créer des formes de protection des partants contre les escroqueries des a g e n t i  d i  
em ig ra z io n e  et l'exploitation sauvage des compagnies de navigations - de la loi 31 janvier
17JO n  ré su m e  ici les  c in q  p h a se s , q u ’o n  d é c r i t  d e  f a ç o n  p lu s  d é ta i llé e  d a n s  le  tex te :
I. (1 8 6 0  - 1 890  e n v iro n ) : ho stilité  d e  lo n d s  à  l 'é m ig ra t io n ,  tra i té e  e s s e n t ie l le m e n t  c o m m e  u n  p ro b lè m e  
d 'o rd re  p u b lic ,
II. (1 8 9 0  e n v iro n  -  1915 en v iro n ): a tt i tu d e  fa v o ra b le  à l 'é m ig ra tio n  c o n ç u e  c o m m e  u n e  re s so u rc e  et 
e n c o u ra g é e ;
III. (1 9 1 5 -1 9 1 8 ) ;  p a re n th è s e  d e  fe rm e tu re  fo rcée  d e s  f ro n tiè re  à  c a u s e  d e  la  g u e r re :
IV. (1 9 1 8  e n v iro n  - 1925  e n v iro n ): re p r is e  d ’u n e  p o l i t iq u e  p ro m o tio n n e lle  e t  c ro is s a n te  in s t itu t io n n a lis a i  ion  
d u  se c te u r;
V . (1 9 2 5  e n v iro n  - 1940): fe rm e tu re  p ro g re s s iv e  à  l 'é m ig ra tio n , d é c r i te  c o m m e  u n  a p a u v ris s e m e n t d e  la 
c o m m u n a u té  n a tio n a le  q u i d o it  ê tre  r e m p la c é e  p a r  la  c o lo n is a tio n  in te r n e  c l e x te rn e .
|7sU n rô le  d 'a v a n t-g a rd e  d a n s  la  p ro m o tio n , s u r  le  t e r r a in  sc ie n tif iq u e  a u ss i b ie n  q u e  p o litiq u e , d 'u n e  a tt i tu d e  
p lu s  fa v o ra b le  à  l 'é m ig ra tio n  fût jo u é  p a r  F ra n c e s c o  S a v e r io  N in i ;  s o n  p a m p h le t  d e  18 8 8 . in ti tu lé  
L'emigrazione italiana e i suoi uwersari, e u t u n  p o id s  d é c is i f  su r  l 'o p in io n  d u  te m p s . A  p a r tir  d ’u n e  v is io n  
e n g a g é e  ( m a i s  r ig o u re u s e m e n t d o c u m e n té e )  d e  l 'é m ig ra t io n  c o m m e  s e u le  v o ie  d 'é m a n c ip a tio n  p o ss ib le  p o u r 
les m a s se s  p a y s a n n e s  d 'u n e  Ita lie  e n c o re  s o u s -d é v e lo p p é e ,  l 'a u te u r  y  la n ç a i t  u n e  d u r e  a tta q u e  à  l’h y p o c r is ie  
d e s  " a d v e rs a ire s  d e  l’é m ig ra t io n " :
" L 'e m ig ra z io n e  h a  t r o v a to  in tu tti i te m p i fa u to ri e d  a v v e rsa r i  n u m e ro s i .  P e rò  d a lle  o p e re  d i  c o lo ro  c h e  
l’h a n n o  c o m b a t tu ta  c o m e  d a n n o s a ,  si v e d e  c h ia r a m e n te  la  m ise ria  d i a rg o m e n ti  d e g li  a v v ersa ri; q u a n d o  tu tte  
le ra g io n i s o n o  e s a u r i te  e  la  s ta tis tic a  h a  d im o s tr a to  c h ia r a m e n te  i n u m e ro s i  v a n ta g g i ch e  d a  u n a  la rg a  e  
c o n tin u a  e m ig ra z io n e  p o s s o n o  v e n ire , e ss i i n v i a n o  i v e cc h i a rg o m e n ti ,  c h e  f a c e v a n o  c o m m u o v e re  i n o s tr i  
n o n n i, e  t i r a n o  fuori l’a m o r  d e lla  p a tr ia  |..-1  P a r la r  d ’a m o r  d i p a tr ia  a  c h i  e m ig ra  p e r fam e, p e r c h è  il la v o ro  
gli m a n c a , p e rc h è  la  r i a m i  p e n sa  c h e  n e lla  d o lc e  p a tr ia  ric e v e  è  c o s i e s ig u a  d a  n o n  p o te r n e m m e n o  b a s ta re  
ai p rim i b is o g n i  d e lta  v ita ,  è  u n a  s tu p id ità  c h e  n o n  h a  n o m e . L a p a tr i a  in te sa  in  q u e s to  se n so  è  u n  c a r c e r e  
d u ro "  (N in i .  1 8 8 8 , p p .7 4 -7 5 ) .
1(M)
1901, dont l'approche au phénomène est beaucoup plus complexe, et va jusqu'à régler les 
activités de protection des émigrants dans le pays de destination.
A la veille de la première guerre mondiale le flux se tarit et on enregistre même de 
nombreux rapatriements, mais le mouvement reprend toute son haleine en 1918. avec le 
soutien et l'encouragement des autorités.
En 1921, les Etats-Unis - qui avaient représenté jusqu'alors une des destinations 
privilégiées - introduisent des quotas d’immigration par nationalité: pour les italiens, un toit 
maximum de 41.721 immigrés par an est établi (le chiffre correspond au 3r/r  des italiens 
résidants aux Etats-Unis en 1910). La fermeture soudaine - quoique partielle - du débouché 
américain a des répercussions macroscopiques sur l’émigration italienne et sur la politique 
relative: des masses importantes de personnes en mouvement sont déroutées vers des 
destinations plus proches, la France en particulier.
L'Etat italien réagit au choc en intensifiant l'intervention publique en matière 
d'immigration: on essaie notamment de maintenir un taux d'émigration élevé à travers deux 
types d'instruments: initiatives de "valorisation" de la main d'oeuvre déstinée à l'exportation 
(p.e, au moyen de cours spéciaux d'instruction professionnelle) et traités internationaux 
avec les pays récepteurs. Cette méthode de gestion, qui est définie polémiquement 
s ta ta lizzaz iorte  d eU 'em ig ra z ion e  par les libéristes. est maintenue dans les premières années 
du fascisme.
Vers 1925, il devient cependant de plus en plus évident que la crise économique et 
politique de l'occident n'est pas passagère, et qu'on est en présence de:
"un mondo in progressiva chiusura (... a  de\ una spirale tra crescita economica e 
sviluppo delle correnti migratorie internazionali che si awitava in senso negativo" 
(Sori, 1979, pp.424-425).
Le régime de Mussolini oppose à cette tendance inéluctable de l'économie mondiale une 
réthorique de l'isolement orgueilleux, basée sur le mythe de faulosuAisance économique 
C V aularchta).
Le détour politique est imposé autoritairement, en décourageant par voie 
administrative toute émigration non temporaire17'’. La nouvelle attitude envers l'émigration
t7' ‘L ’in s iru m c n i  in s t itu t io n n e l  d e  la n o u v e lle  p o l i t iq u e  e s t la Dtrczionc Generale haltani uWEslcru, c r é é e  p a r  
le  Regio Décréta Legge  d u  2X a v r il  1927, n.f>2K (e n su ite  c o n v e r t i  e n  lo i: n .l7 K 3  d u  f> ja n v ie r  192H ), 
ra tta c h é e  a u  M in is tè re  d e s  A lla ire s  E tra n g è re s ,  q u i  re m p la c e  le v ie il o rg a n e  in d é p e n d a n t,  le  Commasanuio 
(îeneraie deU ‘Emigrtaione.
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emerge clairement d’une circulaire, signée Mussolini, adressée le 3 juin 1927 par la 
D irez io n e  G e n e r a l e  Ita lia n i a ll'E s te ro  aux préfets des villes italiennes:
"...non basta difendere la salute della razza, incoraggiare l’aumento delle nascite, 
diminuire le morti, se si permette che attraverso l'esodo degli elementi più forti e più 
produttivi venga indebolita quantitativamente e qualitativamente la compagine della 
Nazione. [...] Per ogni emigrante che esce per sempre daU'ltalia, in compensi) di 
poco oro che giunge dall'estero, il Paese perde: economicamente, tutto ciò che ha 
speso per nutrirlo, educarlo, per metterlo in grado di produrre: militarmente, un 
soldato; demograficamente, un elemento giovane e forte, che feconderà terre 
straniere e darà figli a Paesi stranieri. Richiamo i prefetti del Regno ad una rigida 
sorveglianza su tutti gli organismi esistenti nelle loro giurisdizioni, aventi comunque 
attinenza con l'emigrazione. E pertanto le Regie Questure dovranno esercitare la 
massima severità e parsimonia nel rilascio di passaporti per emigranti".
La fermeture à l’émigration procède en parallèle avec la tentative de remplacer l'émigration 
transocéanique par la co lo n iz z a z io n e  in te r n a  (on désigne ainsi les entreprises de 
bonification de terrains marécageux ou montagneux) et externe177.
Mais les terres âpres et pierreuses de \A frica O r ie n ta le  I t a l ia n a  n'attirent que 
quelques dizaines de milliers de colons: le projet d’expansion et de développement 
autarcique du régime fasciste aboutit à une impasse. La guerre mondiale sera cueillie, par
En ré a lité ,  la tr a n s it io n  d 'u n e  p o litiq u e  d e  s o u t ie n  a c t i f  à  l 'é m ig ra t io n  à  u n e  p o lit iq u e  im p é r ia l is te  est 
g ra d u e lle . E n  1924  (11  d é c e m b re ) , d a n s  u n  d is c o u r s  a u  S é n a t. M u s s o lin i  p a r la i t  e n c o re  d e  l 'é m ig ra tio n  
c o m m e  d 'u n  p h é n o m è n e  n é c e ssa ire , s in o n  p o sitif:
"Q uando  v o i c o n s id e ra te  la  sp ro p o rz io n e  g r a n d is s im a ,  q u a s i  a n g o s c io s a ,  t r a  le p o ss ib ilità  d e l n o s tro  
te rr ito rio  c h e  n o n  ha in s é  g ra n d i p ia n u re , e  la p o p o la z io n e  e s is te n te  c h e  è  in a u m e n to ,  voi c o m p re n d e te  ch e  
¡1 p ro b le m a  è  v e r a m e n te  im p o rta n te . Q u a l i  le  s o lu z io n i?  G ia m m a i io  r a c c o m a n d e rò  le p ro p a g a n d e  p iù  o  
m e n o  m a l t u s i a n e  | ... |. N è  si putì, nè si d e v e  p e n s a re  a g u e r re  p e r  la  c o n q u is ta  d i  te r r ito ri  d i e t »ton iz z a / io n e .  
A llo ra  il p ro b le m a  n o n  o f f re  ch e  u n a  so lu z io n e ,  o  m e g l io  d u e : u n a  d i  o r d in e  in te rn o ,  l 'a ltra  d i o r d in e  e s te rn o . 
Q u e lla  d i o r d in e  i n te r n o  c o n s is te  n c H 'u i i l ì z / a / io n e  f in o  a l l 'u l t im o  c e n t im e tr o  q u a d ra to  d e l  te r r i to r io  
n a z io n a le  e  d i  tu tte  le  e n e r g ie  del te r r i to r io  n a z io n a le .  S e c o n d a  so lu z io n e :  la e n ti  g r a z i  im e" (M u s so lin i .  1 937 , 
pp.i>3-64).
D ix  a n s  a p r è s ,  le  p r a g m a tis m e  d e  c es  d é b u ts  e s t a b a n d o n n é :
"G li o b ie ttiv i s to r ic i  d e l f l t a l i a  h a n n o  d u e  n o m i:  A s ia  e d  A fr ic a . | . . . |  N e s s u n o  f r a in te n d a  la p o r ta ta  d i q u e s to  
c o m p ito  s e c o la r e  c h e  io  a s s e g n o  a q u e s ta  e  a lle  g e n e r a z io n i  i ta l ia n e  d i  d o m a n i .  N o n  si tra tta  d i  c o n q u is te  
te r r ito ria li , e  q u e s to  s ia  in te s o  d a  lu tti e  v ic in i  e  lo n ta n i ,  m a  d i  u n a  e s p a n s io n e  n a tu r a le ,  c h e  d e v e  c o n d u rre  
a lla  c o lla b o ra z io n e  f ra  l 'I ta l ia  e  le gen ti de l l 'A fr ic a , f r a  l 'I ta l ia  e  le  n a z io n i  d e ll o r ie n te  im m e d ia to  e  m e d ia to ” 
jd is c o u rs  à  la  d e u x iè m e  " A sse m b le a  Q u in q u e n n a le  d e l  R e g im e " , 19  m a r s  19 3 4 ) (M u s s o lin i .  1 9 3 7 , p p . 151- 
152).
L 'im p é r ia l is m e  'h u m a n i ta i r e ' d e  c es  l ig n e s  - fo n d é  s u r  u n e  m y s t iq u e  d e  la  p r im a u té  sp ir i tu e lle  c l  d e  la  
m iss io n  in te r n a t io n a le  d e  l 'I ta lie  q u i é ta i t  d é jà  c e n t r a le  c h e z  c e r ta in s  p e n s e u rs  d u  Risorgimento (G io b e rti , 
M a z z in i)  - n a u f r a g e  d a n s  la  b ru ta l i té  d e  l 'in v a s io n  d e  l 'E th io p ie ,  e n  1 9 3 6 .
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un bloc de pouvoir désormais en voie de désagrégation, comme "una occasione per trarsi di 
impaceio da) crescente numero di nodi politici, economici e sociali venuti ormai al pettine” 
(Sori, 1979, p.440).
3.3.5. Si, comme on vient de voir, le fait de l'expatriation forme l’objet d’une 
attention politique directe, quoique intermittente, on ne peut pas en dire autant de l'insertion 
des émigrants dans les pays d'arrivée. Par incapacité d'organisation et par absence d’intérêt. 
l'Etat italien néglige tout effort sérieux pour maintenir des liens vivants avec ses 
ressortissants, au point que:
"...la política migratoria italiana (...) ha finito per scongiurare it rientro degli 
emigrati e per favorire, o almeno lasciare che avvenisse. la loro integrazione nei 
Paesi di accoglimento" (Sacchetti, 1978, p.37),?s.
D'ailleurs, outre que la volonté politique, c'est les instruments qui manquent: le réseau 
consulaire traditionnel est absolument inadéquat pour soutenir une politique sociale envers 
les masses immigrées; le personnel diplomatique - habitué à traiter avec une classe 
homologue de ministres et plénipotentiaires - considère une telle tâche avec dédain. Quant 
aux institutions administratives créées exprès (les U ffic i p e r  f>li ¡ta lian i a  l i e s  t e r o 11 \ les 
écoles d'Etat à l'étranger), elles ne démarrent pas.
L'inertie et l'inefficacité de l'appareil public font que les activités d'assistance et de 
patronage soient déléguées aux associations privés, en majorité catholiques (p.e., les P a d r i  
S c a la b r in ia n i)xm: une modalité d'action typique de l’Etat libéral sur le terrain social est ainsi 
transplantée à l'extérieur1*1.
,7"L a m a rg in a l ia :  d e  l 'e n g a g e m e n t d e  l’E ta l  d a n s  la p ro tcc tìo n  d e s  m ig r a n t s  à  l 'c lra n g e r e s t d is s im u lò :  p a r  
u n e  r é lh o r iq u e  r é p a n d u e d o n i  u es  l ig n e s  - t i r é e s d ’un m an u c l d e  l’é p o q u e  * n o u s  fo u rn isse n t un  h o n  c x e m p le :  
"N e s s u n o  p u ò  n e g a re ,  c h e  con  l 'c m ig r a / io n e  s i d is tac ch i d a l la  p a tr ia  la  p a r te  p iù  v iva  e  a tt iv a  d e l p o p o lo , 
q u e lla  c h e  elTett iv a  m e n te  r a p p re s e n ta  il l a v o r a  sv e n tu ra to  fo rse , m a  c e r ta m e n te  c o ra g g io so . E  il g e tta r  v ia  
q u e s te  p a r t i  d i s e  s te s so , c o m e  s e  si t r a t ta s s e  d i  un c o rp o  c a n c re n o s o  c  d is fa t to  non  p u ò  a p p a g a re  n e ssu n  
u o m o  d i  c u o re . D 'a l tr a  p a r te  l’e m ig r a n te  c h e  n u lla  p o rta  v ia  d a l la  p a tr i a ,  o ltre  sé  s te s so , p u ò  r i to rn a rv i  
a r r ic c h ito , o  p e r lo m e n o  r im e tte rv i  i su o i r i s p a r m i ,  d ir ig e n d o li a l le  p e r s o n e  a m a le  r im a s te ;  e  q u e s to  p ro d u c e  
un  in d is c u tib ile  b e n e  e c o n o m ic o  s p e c ia lm e n te  n e lle  reg io n i s te s s e  c h e  la  e m ig ra z io n e  im m ise r is c e "  ( A p u /z ò .  
s .d . ,p p .2 ! 7 - 2 1 8 ) .
>7>,C c s  b u re a u x , in s t itu é s  p a r  le  r è g le m e n t  p o u r  l 'a p p lic a tio n  d e  la lo i d u  31 ja n v ie r  1901 (a r t .3 3 ) ,  d e v a ie n t  
a v o ir  la fo n c tio n  d e  " te n e r  v iv i i r a p p o r ti  m o ra l i  e d  e c o n o m ic i c o n  la M a d re p a tr ia " .  V o ir :  M a s tc llo n e , 1978 , 
p .2 4 5 .
,’“ 'Le rè g le m e n t  p o u r  l 'a p p lic a tio n  d e  la  lo i d e  1901 p rév o it e x p lic i te m e n t  c e tte  p o ss ib ilité :
La prise du pouvoir par le fascisme marque un revirement de politique aussi en 
matière de rapports avec les communautés émigrées: les F a s c i  d e lV estero , notamment, 
naissent comme des agences décentralisées de contrôle et d'assistance aux ita iian i  
a W es te ro ; mais l’empreinte nationaliste et autoritaire de ces organismes provoque bientôt 
les réactions irritées des gouvernements des pays d'accueuil et la conséquente paralyse de 
leur activité.1K2
3.3.6. L'absence ou la faiblesse d'action des pays d'origine laisse aux gouvernements 
des pays d’accueil - pour qui l'immigration a essentiellement une fonction de peuplement > 
l'espace pour des politiques actives d’assimilation. »
Pour les Etats américains, qu'on considère en particulier ici, la gestion unilatérale du 
statut politique et juridique des immigrés représente un des terrains privilégiés de l'action 
assimilatrice. Les instruments techniques de cette démarche sont ceux classiques, importés 
du Vieux Continent: c'est à dire l'assujettissement immédiat de tous les immigrés au droit 
local à travers l'adoption du domicile comme critère de rattachement de droit international 
privé, et l'ouverture de voies d'accès facile à la nationalité, à partir de la première 
génération.
Malgré l'ample diffusion et la profonde influence qu'exercent en Amérique latine 
les doctrines de Von Savigny1*1 - âpotre d'une large utilisation du domicile comme critère 
de rattachement - à la première Conférence américaine pour la codification du droit 
international privé (Lima, 1878), les Etats participants se prononcent en faveur de la
A rl.3K : "Il C o m m is s a r ia to  (d e ll 'e m ig ra z io n e ]  p ro m u o v e re  la c o s titu z io n e  d i p a tro n a ti  per la p ro te z io n e  d e g li 
e m ig ra n ti  t a n to  nel re g n o  q u a n to  a ll 'e s te ro , e  p o trà  r ic o n o s c e re  q u e lli  g ià  is titu iti  o  d a  istitu irsi p e r in i / iu l iv a  
p riv a ta .
A  q u esti p a tro n a ti  p o tra n n o  e sse re  d e fe r ite  a lc u n e  d e l l e  faco ltà  c h e  la  le g g e  c o n c e d e  ag li uffici d ip e n d e n t i  d a l 
C o m m is s a r ia to  | . . . | .
Il C o m m is s a r ia to  p o trà  a n c h e  n e ll 'in te n to  d i p r o te g g e re  l 'e m ig ra z io n e  te m p o ra n e a  a ffid a re  sp e c ia li  in c a r ic h i 
a  so c ie tà  11 lan  tro p ic h e  o d i  m u tu o  so c c o rso ..." .
'^ 'C e lu i-c i  e s t  d 'a i l le u r s  un  d o m a in e  d 'a c t iv ité  d e  l 'E ta t ,  o ù  Ics c o n tin u i té s  o n t  u n  p o id s  p lu s  g r a n d  q u e  l'on  
n e  s u p p o se  h a b itu e lle m e n t:  le sc h é m a  d 'in te rv e n t io n  à  t ra v e rs  la  d é lé g a t io n  d e s  a c tiv ité s  d 'a s s is ta n c e  au x  
o rg a n is a t io n s  b é n é v o le s  s e ra  re p ro d u it te l q u e l  fa ce  à  Y é m e rg e n c e  d e  l 'im m ig ra t io n  n o n -e u ro p é e n n e  e n  Ita lie , 
à  p a r tir  d e  la  f in  d e s  a n n é e s  so ix a n te -d ix  d e  n o tre  s iè c le .
IK:S u r  le s y n d ro m e  d e  la  " c in q u iè m e  c o lo n n e "  e n g e n d r é e  en  F ra n c e ,  à  la  v e il le  de la d e u x ie m e  g u e r re  
m o n d ia le , p a r  c e  g e n r e  a g re s s i f  d e  p o l i t iq u e  d e  l’é m ig r a t io n ,  v o ir: L c q u in  e t  S c h n a p p c r . l ‘JXK. p .4 l  1 et 
su iv a n te s .
IKlCettc influence est évidente, par exemple, dans le Code civil argentin de 1871.
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nationalité. Mais, déjà en 1889, à la conférence de Montevideo, c'est le critère du domicile 
qui prévaut. La transition est achevée en 1928, avec l'adoption à La Havane du "Code de 
droit international privé américain" { C o d e  B u s ia m a n ie ) , où le domicile a un rôle central, 
quoique non exclusif. Au moment de l'approbation du Code, les délégations de Colombie et 
Costarica font une déclaration conjointe où se trouve bien exprimé le noyau du 
nationalisme égalitaire et assimilationiste de ces jeunes Etats:
"Peuples d'immigration comme le sont ou doivent l'être ces Républiques, elles ne 
peuvent songer sans un suprême inquiétude que les immigrants européens auraient 
la prétention d'invoquer en Amérique leurs propres lois nationales pour régir ici leur 
état civil et leur aptitude à contracter. Admettre cette possibilité (...) c'est créer en 
Amérique un Etat dans l’Etat et nous mettre presque sous le régime des 
capitulations que l'Europe a imposé pendant des siècles aux nations de l'Asie, 
considérées par elle comme inférieure dans leurs relations internationales.”IKJ 
Après l’adoption de ce texte, seul le Brésil - parmi les Etats d'Amérique Latine - reste 
encore longtemps fidèle au principe de nationalité, qu'il abandonnera à son tour en 1942.
3.3.7. L'absence d’études ponctuelles sur les relations des communautés immigrées 
avec la justice laisse dans l'ombre un aspect important du processus d'insertion dans la 
société d'accueil1*'. Cependant, pour ce qui nous concerne ici. le manque même d’intérêt 
scientifique et le silence même des sources nous permettent de supposer que les Etats 
américains n'ont pas subi d’entraves systématiques de la part des diplomaties européennes 
dans l'application de la loi du domicile aux controverses internes aux familles immigrées. On 
a, en somme, l'impression que le rattachement à la loi nationale, nettement affirmé sur le
C ité  p a r  G a s s in .  1930. p .7 4 3 , n o te  1.
" " U n e  e x c e p tio n  im p o r ta n te  e s t  r e p ré s e n té e  p a r  l 'o u v ra g e  d e  K a te  H o llad a y  C la g h o rn  in ti tu lé  T h e  
I m m i g r a n t s  D a y  i n  C o u r t . q u i fa it  p a r tie  d 'u n e  im p o rta n te  s é r ie  d 'é tu d e s  o r ig in a ire m e n t  p a ru e  a u x  B lais- 
U n is  d a n s  les a n n é e s  '2 0 . a v e c  le  ti t re  g lo b a l  A m c r i c a n i z a t i o n  S t u d i e s .  T h e  A c c u l t u r a t i o n  o f  I m m i g r a n t  
C r o u p s  i n t o  A m e r i c a n  S o c i e t y .  L a  s é r ie  a  é té  e n tiè re m e n t  r e p u b lié  p a r  la  m a iso n  d 'é d it io n  a m é r ic a in e  
P a tte rso n  S m ith  (M o n tc ia ir ,  N e w  Je rse y ); te  v o lu m e  s u r  la  ju s t ic e ,  le  n e u v iè m e  d e  la  sé r ie ,  e s t  p a ru  e n  1971 . 
L 'a u te u r  n o u s  fo u rn it  u n e  d e s c r ip tio n  e m p ir iq u e  d e  g ra n d e  r ic h e s s e  cl v iv a c ité  d e s  r a p p o r ts  d e s  im m ig ré s  
a v ec  la ju s t ic e  a m é r ic a in e  ( le s  p o lo n a is  cl le s  i ta lie n s  so n t le s  c o m m u n a u té s  les  p lu s  so u v e n t c i té e s ) .  Il en  
re s s tx t u n  c a d re  o ù  les d ilT é rcn tcs c o n c e p tio n s  n o rm a tiv e s  d e  l’o r d r e  so c ia l, a in s i q u e  le s  d if fé re n c e s  
c u ltu re l le s  d a n s  l 'a p p rc v h e  à  la  ju s t ic e  é ta t iq u e ,  jo u e n t u n  rô le  im p o r ta n t  d a n s  la fo rm a tio n  d e s  p ra tiq u e s . 
C e p e n d a n t,  on  n e  tro u v e  a u c u n e  t r a c e , d a n s  l 'o u v ra g e  d e  H o lla d a y  C la g h o r n ,  d ’u n e  c o n f l ic tu a li té  s p é c if iq u e  
c o n c e rn a n t  le c h o ix  d u  d ro it a p p lic a b le :  l 'a p p lic a tio n  d u  d ro i t  d u  for a p p a r a î t  a b so lu m e n t in c o n te s té e .
plan théorique par les Etats d'origine, perde - dans les relations avec les communautés 
émigrées o lt r e o c e a n o  - ses effets pratiques, en ne conservant qu'une valeur de symbole1**.
L'absence de conflictualité manifeste entre la le x  p a t r ia e  des immigrés et la lex  fo r t  
est probablement due, en partie, au taux réduit d'accès à la justice; mais il est raisonnable de 
penser qu'il y a aussi des raisons inhérentes le fonds des droits en conflit potentiel: le 
substrat commun constitué par la tradition de droit romain et l’empreinte profonde du 
catholicisme engendrent une remarquable homogénéité des structures de base du droit de la 
famille, qui dissout les présupposés mêmes du conflit de lois. Une telle hypothèse semble 
confirmée indirectement par quelques témoignages relatifs aux Etats-Unis où, au contraire, 
la nature différente et plus 'moderne' du droit des relations familiales - marquée notamment 
par la possibilité du divorce - paraît ouvrir la voie à une conflictualité plus vivace; voilà, par 
exemple, ce qu'écrit à ce propos Nissim Samama, auteur d'un pamphlet sur la double 
nationalité publié en 1910:
"Un immigrante italiano che si trovi in America, in un paese dove il divorzio è 
permesso, potrà dunque, invocando la legge del suo domicilio, far divorzio ed 
esigere dipoi dai giudici italiani la sanzione degli effetti? Se ciò si stabilisse, sarebbe 
uno spalancar la porta alla frode. Un Italiano che volesse compiere un alici proibito 
nel suo paese, ma permesso in America, : on avrebbe da far altro che emigrare, 
compie l'atto, e ritornarsene in Italia a riprendervi domicilio; potrebbe dunque 
secondo i suoi fini e in considerazione dei pericoli a cui si trovasse esposto, far 
valere oggi la sua qualità d'italiano, domani quella di Americano; farebbe presso a 
poco come ¡1 pipistrello della favola, che secondo l'opportunità si dava ora per topo 
ora per uccello"1*7 (Samama, 1910, pp.31-32).
" '‘‘Isa b e lla  C a s ta n g ia  ( lUH.t, pp .40-41  ) p a r le  à  c e  p r o p o s  d e  "fic tio n ":
" la  c o n s e rv a z io n e  d e lla  c i l la d in a n /a  e  la  s u a  t r a s m is s io n e  ill im ita ta ,  m e d ia n te  l 'a d o z io n e  del p r in c ip io  d e l  jus 
sanguinisi d a  p a r te  d e i  p a es i e u ro p e i, s i  d in w s t r a n o ,  a i  l in i d e l m a n te n im e n to  d e lla  so g g e z io n e  p o litic a , u n a  
f in z io n e  c h e ,  o l tr e  lu t to ,  n o n  se rv iv a  a s o t to p o r r e  g li e m ig ra n t i  a lla  le g g e  n a z io n a le  p e r q u a n to  r ig u a rd a v a  ì 
lo ro  ra p p o r t i  p e rso n a li  e  fa m ig l ia r i '1.
L a  là^ tin  d e  C a s ta n g ia  d e  t r a n c h e r  su r  la  q u e s t io n  m e  p a ra î t  c e p e n d a n t  tro p  h â tiv e :  il ne faut p a s  n é g lig e r ,  e n  
elTet, l 'im p o r ta n c e  q u e  le  r a t ta c h e m e n t lo rm e l  a u  c a d r e  ju r id iq u e  e t  p o lit iq u e  d u  p a y s  d ’o r ig in e  p tiu v a ii a v o ir ,  
su rto u t p o u r  le s  c la s s e s  in s tru ite s .
'" ’ il s 'a g i t  d e  la  fa b le  d e  L a fo n ta in e  in t i tu t lé c  La chauve-souris et les deux belettes. L iv re  II. fa b le  5.
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3.3.8. Outre que par l’application du droit local aux ménages étrangers, l’objectif de 
l'assimilation des nouvelles populations est poursuivi à travers des règles très libérales en 
matière d'acquisition de la nationalité. Dans ce domaine, les signes d'une conflictualité 
ouverte entre systèmes sont beaucoup plus évidents que sur le terrain du droit international 
privé: le cas des relations entre le Brésil et l'Italie est, à ce propos, exemplaire.
Depuis la Constitution de 1824, le principe du j u s s o l i  était appliqué, en forme pure, 
sur les terres de l'empire brésilien. La Constitution républicaine de 1891 - anticipée sur ce 
terrain par une série de décrets gouvernementaux - va au-delà en élargissant énormément 
les voies normales d'accès à la nationalité brésilienne; de plus, une procédure exceptionnelle 
est ouverte: tous les étrangers qui se trouvaient dans le pays à la date du 15 novembre 
1889, jour de la proclamation de la République deviennent automatiquement brésiliens saut 
qu'ils ne déclarent, dans un délai de six mois à partir de l'entrée en vigueur de la 
Constitution, leur intention de conserver la nationalité d'origine1 MK.
Cette mesure, dite la "Grande Naturalisation", poursuit bien sûr des finalités de long 
terme de nature économique et démografique, mais elle vise aussi des objectifs politiques 
plus proches et urgents: il s'agit pour les Ginstituants de former lu 'masse critique' de 
population nationale qui est considérée nécessaire pour stabiliser la jeune République. Les 
dynamiques sociales sous-tendues par la réforme sont analysées ainsi par Gian Fausto 
Rosoli:
"le Brésil, désormais doté d'institutions républicaines et électives élargies, avait 
fondamentalement besoin d'une base sociale nouvelle et plus évoluée, capables de 
vaincre les anciennes élites monarchistes et la masse réfractaire de l'ancienne main- 
d'oeuvre esclave" (RosolL 1986, p.71).
Gîncrètement. le gouvernement brésilien se propose, à travers la réforme, de produire en 
série des électeurs et des soldats: ce double objectif ne peut ne pas soulever les 
protestations des gouvernements des Etats d’origine des immigrés. A cela s'ajoutent d'autres 
sources de conflit, comme les affaires de successions, "où un statut imposé de citoyen du 
pays de résidence pouvait compromettre gravement les droits des héritiers directs restés 
dans le pays d'origine" (Rosoli, 1986, p.71).
'" "L a  n o rm e  c m c o n te n u e  d a n s  l’a r t ic le  W  d e  la  C o n s titu tio n  d e  IK 91, q u i a ttr ib u e  é g a le m e n t  la  n a t io n a li té  
b rc * ilie n n e  au x  c a té g o r ie s  s u iv a n te s  d e  p e rs o n n e s :  p e rso n n e s  n é e s  au  B ré s il d 'u n  p è re  é t r a n g e r  d e m e u r a n t  au  
B résil; é t r a n g e r s  p o ss é d a n t d e s  b ie n s  im m o b ilie r s  a u  B résil; é t r a n g e r s  m a r ié s  a v ec  d e s  B ré s i l ie n n e s  o u  a y a n t 
d e s  e n fa n ts  B ré s ilie n s , s a u f  m a n ife s ta t io n  d e  v o lo n té  c o n tra ire .
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3.3.9. Le pays le plus touché par la Grande Naturalisation est sans doute l’Italie, qui 
essaie de s'y opposer, en organisant un front diplomatique commun avec les autres pays 
intéressés (Portugal, Espagne, Autriche-Hongrie). Mais les résultats obtenus sont très 
modestes1*4: le pouvoir de la distance, de l'ignorance des masses de fazendeiros et des 
intimidations mises en oeuvre par les autorités locales est trop tort pour que la campagne 
diplomatique lancée par le gouvernement de Francesco Crlspi puisse changer en profondité 
le cours des choses. L’initiative italienne n’obtient pas. d'ailleurs, le soutien - qui aurait été 
décisif - des élités immigrées des villes: c’est à eux, en effet, que le 'contrat d'assimilation' 
proposé par le gouvernement brésilien de changement offre les plus grands avantages; c’est 
à eux que se réfère Lahalle quand elle écrit:
"[¿a G r a n d e  N atu ra lisation ] fut généralement approuvée par les immigrés italiens 
au Brésil, qui mirent en parallèle l’attitude généreuse et 'chevaleresque' du Brésil, 
accueillant sans restrictions les travailleurs étrangers, et celle de la France, pays qui 
avait décrété les droits de l’homme, et qui manquant à ses glorieuses traditions veut 
expulser de son sol l'ouvrier étranger" (Lahalle, 1990, p.5).
La défaite italienne dans le contentieux avec le Brésil fait apprécier, par contraste, 
l'efficacité de la stratégie juridique adoptée sur le même terrain par l'Etat allemand: le Reich 
n'essaie pas de s'opposer frontalement à la Grande Naturalisation, il cherche en revanche 
d'adapter son droit de la nationalité aux circonstances, en facilitant énormément, par la 
suite, la récupération de la nationalité allemande pour les descendants des émigrés.
3.3.10. Dès le début du siècle, l'opportunité de déplacer l'attention politique et 
juridique sur le droit interne de la nationalité devient manifeste aussi en Italie. La 
controverse avec le Brésil et. plus généralement, l'impossibilité évidente de bloquer la vague
|,wA v c c  u n e  s é r ie  d e  d é t r u i s  (n.3‘X> d u  15 m a i 1K 90, n n .4 7 9  e t 4 0 0  d u  13 ju in  1900) lu g o u v e rn e m e n t  
b ré s ilie n  fa i t  q u e lq u e s  c o n c e s s io n s :  le  d e la i  a c c o rd é  a u x  é tr a n g e r s  p o u r  re fu s e r  la  n a tu ra lis a t io n  e s t p ro ro g e  
d e  q u e lq u e s  m o is ,  le s  p ro c é d u re s  re la tiv e s  s o n t  s im p li f ié e s ,  il e s t e n f in  é ta b li  q u e  l 'in sc rip tio n  d e s  é tr a n g e r s  
s u r  les  l is ie s  é le c to r a le s  n 'im p l iq u e  p a s  n é c e s s a ir e m e n t  u n e  re c o n n a is s a n c e  d e  n a tio n a li té  b ré s i lie n n e . A  ce  
d e rn ie r  p ro p o s ,  R o so li o b s e rv e  q u e :
HS i c e tte  d e r n iè r e  loi a v a i t  e u  u n e  a p p lic a t io n  c o h é re n te  c l  n o n  c o n tr a d ic to ir e  a u  n iv e a u  ju r is p ru d e n tie l ,  e lle  
a u ra i t  e u  u n e  g r a n d e  im p o r ta n c e  e t u n e  v a le u r  n o v a tr ic e  d a n s  le d o m a in e  d e  la  p a r tic ip a tio n  d e s  im m ig ré s ;  
e lle  a u ra it  p la c é  le  B ré s i l  à  l 'a v a n t-g a rd e  d a n s  l’o c tro i  d e s  d ro i ts  p o l i t iq u e s  e t  so c ia u x  d e s  é tr a n g e rs "  (19Hf>, 
p .7 9 ).
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massive d'acquisitions de nationalité de la part des migrants italiens aux Amériques 
conduisent, en 1912, à une réforme profonde du droit italien de la nationalité.
En anticipant une tendance qui s'affirmera plus nettement dans la deuxième moitié 
du siècle, la loi n.555 du 1912 atténue la rigidité du dogme juridique de la nationalité 
unique, qui était exprimé dans le vieux brocard "Nemo duarum civiiatum esse palesi"'*'. 
Alors que, sur ce point, l'article 11, n.2, du Code civil italien de 1865 n’admettait aucune 
exception ("La cittadinanza si perde: (...) 2-’) da colui che abbia ottenuto la cittadinanza in 
paese estero")1**1, l’article 8 de la nouvelle loi prévoit que:
"Perde la cittadinanza:
1L>) chi spontaneamente acquista una cittadinanza straniera e stabilisce o ha stabilito 
all'estero la propria residenza;
2 ’) chi, avendo acquistata senza concorso di volontà propria una cittadinanza 
straniera, dichiari di rinunziare alla cittadinanza italiana e stabilisca o abbia stabilito 
all'estero la propria residenza".
Certes, la sanction de la privation de la nationalité d'origine pour qui choisit expressément la 
naturalisation agit encore comme un puissant facteur de découragement. Pour abattre 
même cet obstacle à une assimilation totale (en termes juridiques) de la première génération 
d'immigrés, une position doctrinale et politique fa orable à la naturalisation automatique 
des étrangers résidents prend pied en Argentine dans les décennies centrales de notre siècle 
(cf. Petriella, 1961). Le mouvement d'opinion semble obtenir son résultat avec une norme 
introduite avec la réforme constitutionnelle de 1949 (art.31), mais la petite révolution sera 
substantiellement vanifiée par la loi de mise en oeuvre (19 octobre 1954). dont l'article 14 
réintroduit la nécessité d'une démarche positive de la part du candidat à la naturalisation.
En revenant à l'Italie, le mouvement vers une fléxibilisation du droit de la nationalité 
qui s'amorce en 1912 ne parvient pas. dans l’immédiat, à la définition d'un régime clair de la
""M ais, dans l'édition de ISSU de vhi célèbre T r a i t é  d e  d r o i t  c i v i l  i n t e r n a t i o n a l  (Tome 3, n'-'l44), Laurent 
parlait encore de la double nationalité comme d'une "impossibilité naturelle et juridique".
"'D 'ailleurs, la jurisprudence du siècle dernier allait meme au-delà, en prévoyant que:
"chi trasferisce in paese estero il suo domicilio con animo di non più ritornare, incorre nella perdila della 
cittadinanza italiana, per estensiva interpretazione dell’articolo 1, par.l'-’. Codice civile" (Samama, 1910, 
p.70).
Cf., par exemple: Cour de cassation de Torino, 9  décembre IS79, R o l a n d o  c .  V a c c a ,  in: G .I., ISSO, I, 264; 
Cour de cassation de Firenze, 27 novembre 1S93. CWn c .  L a s c h i . in: T .V .. IK94, 120.
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situation de double nationalité142. Une comparaison s'établit naturellement avec l'Espagne, 
qui choisit, dans la même période, une voie différente, qui se démontrera aisée: avec une 
série de traités bilatéraux stipulés avec les pays où résident des communautés espagnoles 
importantes (Chili, Perù, Paraguay, Guatemala, Nicaragua), et fondés sur une distinction de 
principe nette entre la titularité et l'exercice des droits (et des devoirs) inhérents à la 
nationalité, la diplomatie ibérique dessine un modèle de 'nationalités alternatives’ où le 
critère décisif est le domicile actuel du double national.
Dans l'Italie de la grande émigration, en fin de comptes, malgré la stipulation de 
quelques traités sur le service militaire des doubles nationaux14*, "la celeberrima questione 
délia doppia cittadinanza" (Raggi, 1903, p.41) reste en suspens144. Aucun principe clair ne 
se cristallise en matière d'allégeance politique des communautés émigrées. 1 *j
Le problème d'ailleurs, de temps à autre, refait surface: c'est peut-être un des signes 
du caractère inaccompli de la dimension nationale dans l'histoire italienne. {
IJ‘ Une proposition de loi, fondée sur lu ’mise en sommeil' de lu nationalité d'origine, qui eut un certain 
retentissement à l’époque est celui qui lut présentée pur le professeur G.C.Buzzali au premier congrès des 
l i a i  t a n t  a i l ' E s t e r a  (Rom a, octobre I90K). Une analyse et une a it  ¡que détaillées du projet se trouvent en 
Samama (1910).
1 MOn peut rappeler, par exemple, un traité stipulé avec la Suisse. A ce même proptis, il est utile de rappeler 
qu'une certaine flexibilité de l'obligation militaire pour les jeunes émigrés avait déjà été introduite par lu loi 
sur l'émigration du 31 janvier 1901. Son article 33, en effet, suspendait l’obligation pour les jeunes de 
nationalité italienne qui pouvaient prouver avec certitude d’être nés, ou d'avoir émigré avant leur seizième 
anniversaire en Amérique, en Océanie, en Asie (sauf la Turquie) et en Afrique (sauf les colonies italiennes, 
l’Egypte, la Tripolitanie, la Tunisie, l'Algérie et le Maroc). L'exemption devenait définitive, si les sujets en 
question demeuraient encore à l'étranger à l'accomplissement de leur trente-deuxième année.
IM"La quest ionc délia cittadinanza, spesso doppia, c  quclla dcl dirilto a una rappresentan/a polit ica e al voto 
in Italia, tipici strumcnli di intcgra/ionc subaltcrna di chi era lontano dalle vlcende dcl paese da parte di un 
sistema istitu/ionale parlamcntare, restaronoirrisolte" (Sori. 1979, p.272).
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Chapitre quatrième 
LA CRISE DU PARADIGME 
L'internationalisation des familles et la 
recherche de nouvelles solutions aux conflits 
internationaux de lois
4.1. L es  défa illan ces ‘politiques‘ du principe d e  nationalité dans l'Europe des
nationalismes.
4.1.1. Il a été remarqué que, dans la conscience-des contemporains ainsi que dans 
l'historiographie courante, un siècle "non è soltanto una serie temporale ma si trastòrma 
quasi in un organismo che ha arme tutti gli organismi un percorso prestabilito, segnato da 
una nascita, da uno sviluppo prima ascendente e poi discendente, e infine da una morte" 
(Bobbio, 1981, p.1). Le tournant entre deux siècles - dans un tel cadre de représentation - 
*'è di solito percepito arme il risolversi di una crisi o spirituale o morale o politica o 
economica (quante volte troviamo congiunti i due concetti di 'crisi1 e di ’fin di searkr') e 
insieme arme la premessa di un rinnovamento" (ibidem , p.2).
Une telle vision 'organiciste' du temps historique - qui arrrespond probablement à 
un besoin profond de l'esprit humain et contribue souvent à réaliser ses propres prémisses - 
a gouverné les interprétations, pourtant variées et souvent en arnflit réciproque, du passage 
entre le XIXème et te XXème siècle de l’histoire européenne. Dans la culture de l'époque, 
l'emphase était posée sur l'exigence d'un renouveau et de dépassement d'une raison 
bourgeoise, a>ndamnée comme stérile et paralysante. les historiens de notre siècle ont. au 
contraire, cristallisé une image de cette date-clé. œmmc le début d'un âge funeste 
d'irrationalisme.
Dans cette dernière perspective, la dégénérescence du principe de nationalité en 
nationalisme est généralement identifiée comme un des aspects essentiels de la 
métamorphose de Fesprit du temps.
4.1.2. L’angle de vue limité qui est ici le nôtre nous impose de chercher des 
manifestations sectorielles aincrètes d'une telle prétendue transition culturelle générale. On
l i t
découvre ainsi que, dans les décennies initiales du XXème siècle, l’utopie du principe de 
nationalité comme Grundnorm d’un ordre international pacifique fait naufrage dans la 
multiplication des usages conflictuels, agressifs et défensifs, de ce même principe.
La fragilité du principe de nationalité dans un contexte international instable et 
conflictuel commence à se manifester dès la veille de la première guerre mondiale, avec 
l'affaire des mariages de déserteurs allemands à l'étranger'45. Le gouvernement allemand 
exige que les "traîtres" soient déclarés inaptes au mariage par les autorités locales sur la 
base de l'empêchement de caractère militaire prévu par la loi allemande, applicable en tant 
que loi nationale en vertu de l’article 1 de la convention de La Haye de llM)2 sur le 
mariage14". Pour ne pas se plier à cette prétention, légalement justifiée mais politiquement 
inacceptable, les gouvernements français et belge dénoncent les conventions de 190214 . 
Pour justifier sa démarche, le gouvernement français soulève une question de principe:
"la distinction du droit public et du droit privé ayant été à la base des conventions 
de La Haye [n'est] pas respectée par certains Etats contractants''.
Dans un langage moins feutré, on peut dire, avec René Cassin. que la démarche française 
s’explique par "la conception allemande [qui] tendait à utiliser tout l'édifice des accords de 
I j  Haye pour maintenir la soumission des Allemands à l'étranger, non seulement à leurs lois 
nationales, mais à leurs autorités" (Cassin, 1930, p.730),4N.
1 *11 s'agissait surtout de citoyens allemands d'origine alsacienne, s'établissant en France ou en Belgique pour 
échapper à l'appel aux armes.
1 "Cet article dispose que: "le droit de contracter mariage est réglé par la loi nationale de chacun des futurs 
époux”. L'article 3 du même lex'e naulnrise les autorités du lieu de célébration à ignorer les prohibitions de 
la loi nationale que "lorsque celles-ci sont exclusivement fondées sur des motifs d'ordre religieux ". ce qui 
n’est pas le cas dans la situation examinée.
1 ' La France notifie la dénonciation des trois conventions de 1902 (en matière de mariage, tutelle, séparation 
de corps et divorce) le 12 novembre 1*>I3. pour prendre effet du 1er juin la Belgique suit en I‘>IH. Cet 
épisode sc situe dans le cadre d'un mouvement général d'abandon des instruments internationaux de La 
Haye quon a décrit ainsi:
"Le progressive dele/ioni dalle cnnvcn/ioni sul diritlo di lamiglia. dman/i all'incapaciià mostrala dalla 
Conleren/a di trovare solu/ioni sixldisfaccnli in rela/ionc aile difficollà di applica/ionc délia legge 
na/ion a le. lace va no ritcncre chc il lavoro svolto all'A ja Uksc destinato ad uni) scacco compléta, almcno 
sintantoche il pnncipiodi na/ionaiilà avessc mantenuto il ruolodi regola fondamentale" (Castaiigia, I9H3. 
P 173).
""L 'accentuation des fondements idéologiques du droit international privé pour des lins politiques 
caractérisera de façon encore plus nette l'époque national-socialiste. Une telle déformation extrême de 
la doctrine de la nationalité est clairement excm pli liée par les passages suivants, extraits d'un article 
du juriste allemand Fran/ Schlcgelhergcr:
*’Den Gesel/en dièses Slaates muss der Deutsche unlerworfcn sein, wo immer er sich bewegt: 
aliübcrall in der Welt muss er seincm Heimalstaat verhunden hiciben. ]ni gan/ bcsonderen Masse
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L'affaire des déserteurs allemands n’est d'ailleurs qu'une manifestation particulière 
d'un mouvement bien plus vaste de révision globale des normes en matière de condition des 
étrangers. Comme l'explique Gérard Noiriel par rapport à la France, les règles 'modernes - 
en ce domaine - naissent dans le climat crispé qui précède l’explosion de la guerre:
"La guerre de 1914 parachève le processus de fermeture nationale en rendant à 
nouveau obligatoires les passeports. Mais, à la différence du XIXe siècle, ceux-ci 
ne sont plus désormais exigés que des étrangers car les passeports intérieurs ont 
définitivement disparu. [...] Désormais, c'est l’Etat national du titulaire du document 
et, lui seul, qui est autorisé à le délivrer. Le pays d'accueil accorde un visa aux 
étrangers qu'il souhaite recevoir. Mais cela ne suffit plus pour être autorisé à 
séjourner en France. A partir de 1917, il faut en effet obtenir une 'carte d'identité' 
délivrée par la police sur présentation du passeport et qui vaut autorisation de 
séjour. Dès ce moment, avoir une nationalité est devenu pour un individu aussi vital 
que le nez au milieu de la figure" (Noiriel, 1991, p.92).
4.1.3. L'issue de la guerre bouleverse le réseau des Ifontières intra-européennes et 
impose une révision radicale du système des relations entre Etats et populations sur le 
a)minent (notamment, dans sa partie orientale). Cel oeuvre immense de restructuration 
géopolitique est poursuivi à travers deux séries de mesures gérées intcrnationalemcni,,M: 
des immenses manoeuvres de déplacements de populations sont d'abord accomplies""".
muss diese Verbindung bestehen auf den Rechtsgebietcn, die für uns heute die wichtigsten sind, aut 
den Gebieten des Personen- und Familienrechts. Nur das deutsche Recht kann darüber bestimmen ob 
und mit wem ein Deutscher die Ehe ei »gehen kann, unter welchen Voraussetzungen die Ehe eines 
Deutschen gelost werden darf, wie das Rechtsverhältnis /wischen den deutschen filtern und ihre 
Kindern /u gestalten ist. welche Rechtsbe/iehungen zwischen Ehegatten untereinander bestehen 
sollen usw., und zwar ohne rücksicht darauf, ob der Deutsche im Reiche oder ob er im Auslande lebt. 
Das bedeutet aber die Beibehaltung des Slaatsangehörigkeitsprinzip Das kommende deutsche 
internationale Personen- und Farnilienrecht wird also dem Staalsangchörigkeilsprin/ip treu bleiben, 
vielleicht auch bei manchen Rechtsverhältnissen der Staatsangehörigkeit der Beteiligten noch 
grössere Bedeutung beimessen als das heule geltende E G B G B . |...| Das deutsche Recht des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs und insbesondere das seit 1933 neugestaltete Personen- und Familienrechl 
ist ein dem deutschen Menschen artgemässes Recht; es eignet sich nicht zur Anwendung auf fremde 
Volkszuge hörige, jedenfalls dann nicht, wenn ein Aufgehen dieser fremden Volkszugehörigen im 
deutschen Volk unerwünscht ist. Für diese fremden Volkszugehörigen wird also entweder das Recht, 
das bisher für sie galt, in Geltung zu lassen oder es wird ein neues, ihnen artgmässes Recht zu 
schaffen sein” (Sch legelberger. 1942. pp.2-4-13. cité in Basedow et Diehl-Leistner, 1990, pp. 17-18).
1 r’Pour une panoramique de ces mesures, voir par exemple: Akzin et al., 1933.
‘""La voie suivie est généralement celle de l'échange de populations entre deux entités politiques limitrophes. 
L'échange est parfois volontaire mais, dans la plupart des cas, aucun choix n'est laissé aux populations
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clans un dessin général de rétablissement de l’homogénéité nationale à l'intérieur des 
frontières de chaque Etat; parallèlement, pour faire face aux situations que la démarche 
orientée à la séparation éthnique n’arrive pas à débrouiller, un système de protection 
internationale des minorités est mis en place par la Société des Nations201.
Mais on s'aperçoit bientôt que la double démarche entreprise est insuffisante: la 
dérive autoritaire de l'Etat en Europe reprend son cours, en parvenant même à s'aggraver, 
en sens totalitaire. Un indicateur juridique de cette transition - dont la nature et la substance 
sont tort discutées parmi les historiens - peut être fourni par la pratique des 
dénationalisations de masse, qui se succèdent nombreuses en Europe entre les deux 
guerres.
La France, en tant que 'tetre de réfuge', est particulièrement touchée par les mesures 
décidées par les autorités bolchéviques entre 1923 et 1924, et par le régime fasciste italien 
en 1926:o:. Le système juridique s’adapte à cette injection massive de nouveaux sujets avec 
una certaine élasticité, en disposant que les apatrides soient soumis au statut personnel du 
lieu de domicile“0'; mais c'est un autre signe clair des défaillances du critère de nationalité 
dans un cadre international fragmenté et conflictuel.
4.1.4. Dans la France des années Trente, la conscience de l’inadéquation de la 
nationalité en tant que paramètre essentiel pour l'individuation du droit applicable refait
concernées: c'est, par exemple, le cas du dramatique exode croisé entre la Grèce et la Turquie, qui intéresse 
1.2(X).( XX) personnes d'origine grecque cl environ 35(UXX) personnes de religion musulmane.
par exemple: Corsini et Zaffi. 1994.
'" 'L e s  mesures soviétiques de privation de la nationalité des "ennemis du peuple" prtxluisent plus d’un 
million de H e i m a t l o s v .  Les réfugiés arméniens qui fuient à la double persécution bolchevique et kémaliste 
subissent le même sort. Quelques années plus tard les juifs allemands (avec les lois de Nüremberg de 1935) 
et italiens (avec les lois raciales de 1938) seront frappés de telle forme d'anéantissement juridique’, qui sera 
la prémisse de l'anéantissement physique.
'" 'L e  choix de la loi du domicile pour les apatrides s'imposera au niveau international avec le traité de New 
York sur le statut des apatrides (28  septembre 1954). dont l'article 12 dispose:
"The pcrsonal slalus of a statclcss person shall be governed by lhe law o f lhe counlry o f his domicile or, if he 
has no domicile, by the law of the enuntry o f his résidence."
Auparavant, des solutions divergentes à ce problème juridique étaient fournies par les pays européens 
L'évolution du droit allemand sur ce point offre des motifs particuliers d'intcrct: jusqu'en 1938 les apatrides 
étaient soumis à leur ancienne loi nationale ou à la dernière de leurs anciennes lois nationales (urt.29de la 
loi d'introduction au BGB). La loi 12 avril 1938 réforma ccl article en adoptant la résidence habituelle (ou. à 
défaut, la résidence) comme critère de rattachement dans le but spécifique de soustraire les anciens russes 
réfugiés en Allemagne à l'empire des lois soviétiques.
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surface et se précise, en parvenant même à produire la théorisation d'une solution 
alternative. Puisque ce débat montre des affinités significatives avec la discussion actuelle, il 
vaut la peine de s'arrêter brièvement sur le contexte historique où it s'origine.
Dès la fin du siècle dernier, la croissance naturelle de la population française est très 
faible; le déficit démographique qui en résulte est aggravé par les 1.400.0ÎK) morts causés 
par la guerre de 1914-1918. L'absorption de populations étrangères, qui n'est pourtant pas 
une nouveauté pour la France, devient une nécessité absolue et se traduit en une vague 
d'immigration de proportions jamais vues auparavant: le nombre des étrangers recensés 
passe de 1,15 millions en 1921 à 2,9 (soit 7% de la population globale) en 193L2"4
En comparaison avec les migrations des décennies précédentes la Grande Guerre, 
on observe un nombre croissant d'initiatives officielles de recrutement, gérées par les 
syndicats d'employeurs pour faire face aux besoins de la reconstruction.2"5
Tout le long de la période 1921-1931 les Italiens demeurent le groupe plus 
nombreux (ils sont estimés à un million en 1931), mais en pourcentage ils reculent de
37,1 % en 1921 à 28,5% en 1931 : c’est l'effet de l'afflux impétueux de Polonais (qui passent 
de 46.000, en 1921, à 508.000, dix ans plus tard!) et d'Espagnols (352.000 en 1931 ). qui 
finissent par dépasser numériquement - tous les deux -l'ancienne présence d'origine belge.
La condition sociale de ces populations reste marquée par une forte mobilité, qui 
est décrite ainsi par Yves Lequin:
"...même quand la migration s’allonge, la patrie n'est jamais loin et, au bout du 
compte, c'est le retour au pays qui constitue la finalité de l'immigration. Son espoir 
explique en partie la mobilité des étrangers en France, puisqu’ils n'y ont point de 
petite patrie, et qu’aucun attachement local ne résiste au souci d'augmenter un 
salaire, une situation, un pécule qui permettra justement de revenir au pays, le vrai" 
(Lequin, 1988, p.355).
L’instabilité de la main d’oeuvre étrangère n’empêche pas qu'au cours des années vingt celle- 
ci acquière, face au refus de certains travaux par les ffançais, un poids extraordinaire dans le 
secteur industriel: à la fin de la décennie les ouvriers immigrés sont 22% du total dans la
2,14Les données statistiques utilisées dans ce paragraphe sont tirées, s'il n'est pas indiqué autrement, de 
Lequin (dir.), 19HX.
J , 'L a  plus importante de ces sociétés de recrutement est la S o c i é t é  G é n é r a l e  d ' i m m i g r a t i o n  (S .G .I.). "créée 
conjointement en mai 1U24, par les compagnies charbonnières, les maîtrcv de forge et les milieux ruraux" 
(Lequin. IWX. p.345-34ft).
verrerie, 33% dans les houillères et la sidérurgie, 50% dans les cimenteries, 50 à 70% dans 
la fabrication de la soie artificielle et 70% dans les mines de fer.
La société française réagit à ce bouleversement avec une inquiétude croissante. 
Cest d'abord dans les milieux ouvriers qu’émergent des comportements de fermeture et de 
rejet; ils sont inspirés par la "concurrence déloyale" des travailleurs immigrés qui, à cause de 
leur faiblesse contractuelle et de leur mobilité professionnelle, sont accusés de faire baisser 
les salaires et empirer les conditions de travail.
L’hostilité 'économique' s’aggrave pendant les années '20, lorsqu'on commence à 
percevoir les symptômes de la récession. Cest alors que plusieurs "syndicats libres" 
(comme la Société des chauffeurs français) se ferment aux étrangers; même la modérée
C.G.T. "n'est pas insensible à la concurrence de 'ces éléments peu recommandables' qui 
provoquent, de la base jusqu'aux instances confédérales, un permanent soupçon" (Lequin, 
1988, p.401 ).
La dramatisation de F image sociale de la main d’oeuvre étrangère est accentuée par 
la politique syndicale ’internationaliste’ de la confédération communiste (C.G.T.U.). Face au 
partage du marché du travail entre une aristocratie ouvrière française et une couche 
inférieure immigrée - dont les intérêts, s'ils ne sont pas en conflit, divergent - c'est "vers les 
travailleurs étrangers que les dirigeants du syndicalisme avancé tournent maintenant les 
yeux pour 'reconstituer la masse de manoeuvres"'."0'’
La politisation de l’opposition français/immigrés est favorisée aussi par la 
constitution de liens entre Etats d’origine et communautés émigrées. Aussi bien l'Italie (v. 
par.3.3.). que la Belgique et la Pologne, développent, à travers une série de conventions 
bilatérales2" . une politique active de protection sociale de leurs ressortissants et de 
réduction des différences de traitement entre eux et les travailleurs autochtones.
On a illustré dans le chapitre précédent, de quelle façon l'avènement du fascisme en 
Italie change la nature et les objectifs de rengagement de l’Etat d'origine vis-à-vis des 
communautés transplantées. Des situations paradoxales fleurissent: pendant qu’à Marseille 
est active une importante section des Fasci deWestera (les cellules étrangères du parti
■‘"‘G. Mauoo, Les étrangers en France, Armand Colin, Paris, W 2 .  pp.475-470, cité par txquin. 19KK, 
p.40K.
‘ "'Conventions a vce la Belgique en lW fict I ‘XX», et avec l'Italie en l ‘XH. IUlUel IUI.Y
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fasciste), les exilés antifascistes se concentrent à Paris où, en 1928, le Centro Estero du 
Parti Communiste Italien est ouvert.
Ces évènements, amplifiés par la presse, font monter le syndrome de l'invasion dans 
la population française. Ce sentiment diffus dégénère en ouverte et brutale xénophobie dès 
1931. lors de l'écroulement de la conjoncture économique générale20*.
En rupture avec une tradition politique et juridique établie, les pouvoirs publics se 
plient au sentiment populaire. Le 10 août 1932, une loi qui introduit un système de 
contingentement souple de la main d'oeuvre étrangère est votée à l'unanimité. Mais le vrai 
saut de qualité arrive avec le décret du 6 février 1935, qui "porte l’exclusion sur un autre 
plan, puisqu'il conditionne la délivrance d'une carte d'identité au préalable d’un contrat, 
limite la possibilité de réunion des familles, restreint la liberté de circulation. Du côté des 
professions libérales, la loi Ambruster, d'avril 1933, aggravée en 1935, impose la 
naturalisation et la possession de diplômes français pour les médecins, et un texte de juillet 
1934 requiert une période probatoire de dix ans pour les étrangers qui veulent embrasser 
une profession judiciaire” (Lequin et Schnapper. 1988, p.416). l4i rigidité accrue de 
l’appareil administratif et une rigueur policière croissante complètent l’action.
A la suite de ce tour de vis. on enregistre une stagnation de la population étrangère: 
entre 1931 et 193ft les statistiques officielles montrent une diminution de près de 20% (de 
2.7 millions à 2.2 millions). C’est une réduction imposante, même si elle n'équivaut pas à 
autant de départs puisqu'il faut mettre en compte aussi l'augmentation des naturalisations 
(2UMMK) entre 1931 et 1935) et la diminution de l'immigration clandestine"'1'.
4.1.5. Une manifestation significative de la crise de rejet envers les étrangers que la 
société française traverse au cours des années Trente est représentée, sur le terrain
:<wGérard Noiriel (1USX, p.24'J ss.) utilise la catégorie historiographique de la "crise" pour expliquer a llé  
période de l'histoire de l’immigration en France. Sur cette hase, il essaye d'établir une comparaison entre 
"trois grands moments de l'histoire franchise récente où la 'haine de l'étranger’ a été portée à son paroxysme: 
les années IKKOqui débouchent sur l'Affaire Dreyfus; les années trente qui précèdent le régime de Vichy et 
les années quatre-vingt" de notre siècle. Il constate ensuite que chacune de ces crises coïncide avec une 
phase de stabilisation des communautés étrangères "dans la société d'accueil, au moment ou celle-ci est 
agitée par des iransliwnialions structurelles fondamentales" (p.250), et il relie la montée de la xénophobie à 
"une prise de consciente du caractère irréversible de l’implantation des nouveaux venus" (p.257).
'""V oir Noiricl. IUXX. p.253.
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juridique, par la mise en discussion radicale du principe de nationalité tel qu'il s'était 
développé dans le climat confiant du XIXème siècle.
Le mouvement pour l'adoption du critère du domicile qui se développe regroupe 
plusieurs parmi les meilleurs spécialistes de l'époque: Niboyet, Lerebours-Pigeonnière, 
Cassin. Ce dernier, dans son cours à la Haye en 1930, expose clairement l'argument 
politique qui est à la base de sa prise de position:
"L'application de la loi nationale aux étrangers domiciliés ne constitue plus 
seulement un gêne, mais peut même devenir un danger pour la cohésion et la 
souveraineté de l'Etat, lorsque des colonies compactes d'immigrants de même 
nationalité se forment en certain point du territoire, ce qui est le cas en France 
depuis que les pertes très lourdes de la guerre et les nécessités de la reconstitution 
des régions dévastées ont créé un appel de main-d’oeuvre étrangère, principalement 
italienne et polonaise” (Cassin. 1930, p,745).
Outre que pour des "sérieuses difficultés pratiques”, le critère de nationalité est rejeté pour 
permettre de mieux assimiler les nouvelles populations"11 et pour se défendre des tentatives 
de "mainmise des autorités politiques ou administratives de leur pays d'origine".
Ce mouvement d'opinion est à l'origine d'un projet de loi. élaboré en 1930 par la 
"Société d'études législatives” et introduit par un rapport de Niboyet; dans le texte le 
principe de l'article 3 alinéa 3 du Code civil garde sa centralité, mais on lui impose des 
limites en prévoyant l'application de la loi française "d'une part, aux effets personnels du 
mariage, même si le mari est étranger, quand la femme est française et réside habituellement 
en France; d'autre part, à la capacité juridique et à la tutelle du mineur domicilié en France à 
la date de sa naissance" (Cassin. 1930, pp.732-733).
Le projet Niboyet finalement n'aboutira pas, mais les inquiétudes dont il naissait 
persistent, et on les verra émerger à nouveau. Entre-temps le système français reste 
solidement fondé sur le principe de nationalité auquel sont soustraites seulement, par
2H,L'assimilation est d'ailleurs présentée comme une tendance naturelle:
"L’étranger établi durablement dans un pays entend vivre comme les indigènes, se soumettre aux mêmes lois 
civiles, non seulement en ce qui concerne son activité patrimoniale, mais même en ce qui concerne 
l'organisation de la famille et la protection des individus." (Cassin. 1930, p.74l).
C esi une conception ’volontariste’ qui s'oppose nettement à celle naturaliste’ de Mancini, tout en étant 
formulée de façon également apodiclique.
tradition, les matières des successions mortis causa2" et des effets patrimoniaux du 
mariage212.
4.1.6. Dans la tempête politique qui investit l'Europe entre les deux guerres 
mondiales, ce n'est pas seulement le contenu dispositif de plusieurs normes de droit 
international privé qui est mis en discussion, c’est aussi - et bien plus radicalement - la 
fonction même de cette branche juridique ainsi que ses fondements méthodologiques.
Une division fondamentale émerge entre la traditionnelle approche universaliste et 
une nouvelle approche particulariste à la discipline. La substance de la querelle est illustrée 
par Henri Batiffol:
"...pour les premiers le droit international privé ayant pour objet des relations 
internationales devait être le même pour tous les Etats, ce qui était non seulement 
satisfaisant pour l'esprit, mais pratiquement beaucoup plus avantageux pour les 
personnes privés destinataires de ces règles de droit. Pour les particularistes le fait 
de la diversité des systèmes nationaux ne devait pas être considéré comme un pis- 
aller méritant à peine le nom de droit, mais comme une réalité qui avait des 
explications très légitime dans la diversité des structures des Etats, et plus 
particulièrement de leurs systèmes de droit privé, inséparables des règles de conflit 
de lois" (Batiffol. 1973. p.79).
Dans l’affrontement entre ces deux conceptions opposées, l’universalisme abstrait 'à la 
Mancini' perd rapidement du terrain: pour expliquer les raisons de ce revirement de 
paradigme on puise encore à l'excellente synthèse proposée par Batiffol:
"L’entre-deux-guerres a vu le déclin de l'universalisme abstrait. Lu cause principale 
s'en trouve sans doute dans le simple fait que le développement des relations 
privées internationales rendait de plus en plus pressante l'obligation d’utiliser les
" ’ ’En matière de succession: "te système pusitit Irançus est ainsi nettement défini: les successions 
immobilières sont régies par la loi de la situation de chaque immeuble |...|, les successions mobilières par la 
loi du domicile du défunt" (Batillol et Ltgardc. I(W , p..VXI).
" l2La jurisprudence ailïrme constamment "le principe de la détermination par la volonté des parties de la loi 
applicable au régime matrimonial, celle volonté se manifestant normalement |en absence de contrat 
matrimonial | par le domicile matrimonial, c'est-à-dire le lieu d'établissement du lover conjuguai au moment 
du mariage" (Batiffol et Lagardc. IWB. p-"tf ?)■
Le passage à la loi nationale du mari décidé avec1 la convention de La Haye de l ‘X)5 sur les effets du mariage 
fut éphémère: la dénonciation de la convention eut lieu le 5 décembre lUIb.
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systèmes nationaux existants, donc de les considérer comme le droit positif qu'il 
fallait bien utiliser et comprendre. On peut ajouter que les ressentiments laissés par 
la première guerre mondiale ont encouragé un certain nationalisme dans notre 
matière qui s'est manifesté particulièrement chez un auteur comme Niboyet" 
(Batiffol, 1973, pp.79-80).
4 2 . L e s  inconvénients techniques du critère d e  na tiona lité  fa c e  à  dévolution du
d ro it d e  la  nationalité a u  XX*™ siècle.
4.2.1. La transition d'un paradigme normatif à un autre est toujours le résultat d'une 
évolution complexe, influencée par de nombreux facteurs dont le poids réciproque ne peut 
pas être quantifié avec précision.
Dans certains cas, cependant, un diagramme approximatif des causes de 
phénomènes si vastes peut être tracé. Cest le cas, il me semble, du dépassement partiel du 
paradigme fondé sur le critère de nationalité, en droit international privé de la famille.
On vient de voir que les conflits, les discriminations de masse et les déplacements 
de populations qui caractérisent dramatiquement la première moitié de notre siècle créent 
des obstacles politiques de taille à l'utilisation systématique de la nationalité pour résoudre 
les conflits de bis. Nous avons certainement ici un premier facteur de crise du paradigme 
traditionnel, qu'on pourrait définir exogène21*.
Mais, dans la même période, les systèmes de droit international privé issus du XDCe 
siècle subissent fimpact d'un processus de transformation profonde de la culture juridique 
occidentale, qui investit notre champ d'études avec des effets fortement déstabilisants. Je 
me réfère au vaste mouvement de libéralisation dans le domaine du droit de la nationalité, 
qui se poursuit jusqu'à des années récentes, en se révélant un puissant facteur endogène de 
crise des systèmes fondés sur la lex  pa tria e .
îl3On utilise id le tenue "exogène" pour identifier un facteur de crise représenté par une transformation des 
conditions externes fix. non juridiques) d'application d'une norme ou d'un système de nonnes juridiques. On 
définis "endogène", au contraire, le facteur de crise qui s'identifie avec une évolution du droit, laquelle se 
produit dans un domaine différent de celui observé mais qui a des répercussions immédiates et profondes sur 
cdui-d.
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4.2.2. Au siècle dernier, les règles de droit en matière de nationalité des Etats 
européens forment un système rigide et exhaustif de classification des individus. Elles 
fondent une méthode d'étiquetage national* qui permet de répartir les personnes entre les 
pouvoirs, en les encadrant sans bavures dans l’une ou l'autre des sphères nationales de 
souveraineté.
Un tel système de régulation est basé sur certains axiomes fondamentaux qui 
concernent la nature du lien de nationalité.
En premier lieu, la nationalité est considérée comme une qualité essentielle et 
immuable de rindividu, qui lui est conférée par l'appartenance à un groupe humain donné. 
Que le lien d'appartenance dérive de la descendance ou de la naissance sur le territoire 
national, il s'agit d’un lien résistant, qui ne peut pas être coupé ni transféré avec facilité. La 
naturalisation, c’est à dire "l'octroi discrétionnaire par un Etat de la nationalité de cet Etat à 
l'étranger qui la demande" (Lagarde, 1989, p,151), revêt - au XIXe siècle - une importance 
tout à fait secondaire.
Même en France, pays à l’avant-garde en Europe dans l'utilisation de la nationalité 
comme instrument d'intégration, la naturalisation se présente - sauf quelque brève 
parenthèse plus libérale (comme en 1803 et en 1848) - comme une distinction honorifique, 
"un honneur précieux corrigé par le lourd risque du service militaire" (Schnapper. 1988. 
p.210). Ce n'est que dans le passage au siècle suivant, que "la crise démographique (...) eut 
pour effet d'adoucir progressivement les conditions de la naturalisation (loi du 2b juin 1889 
et surtout du 10 août 1927). Mais en même temps un certain sentiment de xénophobie issu 
de la première guerre, aggravé considérablement au cours des dix années qui précédèrent la 
seconde s'est manifesté par une restriction des droits des naturalisés et par une 
augmentation des cas de déchéance de la nationalité française" (l^ agarde. 1989. p.152).
Le deuxième caractère essentiel de la nationalité dans les droits européens du siècle 
dernier est sa prétendue exclusivité. Les Etats sont encore porteurs d'une idéologie 
propriétaire de la nationalité qui les porte à refuser toute double appartenance. Dans un 
premier temps, cette attitude se traduit dans la règle, très répandue, pour laquelle 
l'acquisition volontaire d’une nationalité étrangère entraîne la perte automatique de celle 
d'origine-14. Mais, autour du tournant du siècle - à mesure que le souci de développer les
J 14Voir, par exem ple l'article (t du a x î u  c  c i v i l e  italien de IKi)5 et l'article 17 du code civil français de tK(M,
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armées nationales, et donc de réduire la fuite devant la conscription, augmente - 
l'automatisme dans la privation de la nationalité d'origine ne satisfait plus.
Dès 1889, en France, la perte de la nationalité pour 'infidélité' est subordonnée à 
une autorisation gouvernementale. Le même problème est résolu en Italie d'une façon 
moins soucieuse des formes, à travers l'article 8 de la loi n.555 du 13 juin 1912:
“Perde la cittadinanza italiana:
1) chi spontaneamente acquista una cittadinanza straniera e stabilisce o ha stabilito 
all'estero la propria residenza; (...)
La perdita della cittadinanza nei casi previsti da questo articolo non esime dagli 
obblighi del servizio militare...*'.
Le dernier aspect essentiel du droit moderne de la nationalité, tel qu'il s'affirme dans les 
codifications nationales européennes, s'identifie avec la position centrale que, sur le plan 
logique et pratique, y recouvrent les hommes. Seul le mâle adulte est un sujet juridique 
autonome dans ce domaine, tandis que la femme mariée215 et les enfants suivent 
automatiquement la nationalité du mari ou du père. La famille est donc une entité juridique 
nécessairement mono-nationale.
4.2.3. Avant la première guetTe mondiale, le principe dit de "l'unité de nationalité 
des époux" "était admis dans tous les pays du monde, à quelques rares exceptions près" 
(Makarov, 1937, p.119). La rigueur du principe est tempérée seulement dans le but de 
limiter les cas d'apatridie. Cest le cas. par exemple, de l'article 10 § 3 de la k>i italienne sur 
la nationalité de 1912 (n.555) qui .prescrit:
"La donna cittadina che si marita ad uno straniero perde la cittadinanza italiana, 
sempreché il marito possieda una cittadinanza che pel fatto del matrimonio a lei si 
comunichi".
La convention de La Haye de 1930, malgré la participation aux travaux de délégués 
féminins des gouvernements et l'ampleur des débats au sein de la commission compétente, 
n'ira pas au-delà d'une telle approche limitative au problème de la nationalité de la femme
■ ''L e caractère relativement moins lourd de l'in Tenori te juridique de la femme célibataire s'explique par 
('exceptionnal ite et la marginalité de tette condition dans la société de l’époque;
"La donna che non ha mat avuto un marito è una uve/ione nella stx'ietà. anche se le nubili som »tante nel 
X IX  secolo. La donna sen/a marito non interessa quindi il diritto. Minorenne, dipende dal padre. Se poi non 
si sposa, è una solitaria, con capacità guridica e civile, ma socialmente ai margini..." (Arnaud-Due, /Wl.
p.82).
(
i  '
mariée* L 'a r tic le  8  se  b o rn e  en  effet à  é n o n c e r  une cla u se  d e  sécu rité  p ou r réd u ire  les risques  
d'apatridie:
"S i la loi n atio n ale  d e  la fe m m e  lui fait p e rd re  sa  nationalité p a r su ite  du m ariag e  
a v e c  un é tra n g e r , c e t  effet s e ra  su b o rd on n é  à l’acq u isition  p ar elle  d e  la nationalité  
d e so n  m a ri" .
On p e u t bien c o m p re n d re  q u e , c o m m e  n ou s le té m o ig n e  A le x a n d re  M a k a ro v :
" L e s  o rg a n isa tio n s  fém in istes, tant n atio n ales q u ’in tern atio n ales, furent peu  
sa tisfa ite s  d e s  ré su lta ts  m o d e s te s  de la co d ifica tio n  réalisée  à  L a  H a y e  en  m a tiè re  d e  
n atio n a lité  d e  la fe m m e  m a rié e "  (M a k a ro v , 1 9 3 7 ,  p .1 5 4 ) .
4 . 2 .4 .  Il faut ra p p e le r , en  p a ssa n t, que l'assu jettissem en t de l'ép o u se à la nationalité  
du m ari e st ren d u  san s d o u te  plus fa c ile  p a r le co n te n u  réduit q u e la n atio n alité  d e la fem m e  
avait il y  a c e n t  an s. L a  p o sitio n  q u e  le droit attrib u e à la cito y e n n e  e st c irc o n s c r ite  à la 
sp h ère p riv é e . L a  fem m e e s t  s o u s tra ite  au x  d ev o irs  fo n d a m e n ta u x  d e n a tu re  publique m ais, 
co rré la tiv e m e n t, s e s  d ro its  d e  p a rtic ip a tio n  é co n o m iq u e  et p olitique son t fo rte m e n t lim ités: 
elle subit ( c o m m e  fille m in eu re , d 'a b o rd , co m m e  é p o u s e , e n su ite )  d e s  lo u rd e s  re stric tio n s  de  
sa c a p a c ité  c iv ile , elle e st e x c lu e  d e s  p ro fe s s o n s  libérales, o n  lui nie la facu lté  d 'ag ir en  
ju s tice , elle e s t ,  en fin , d é p o u rv u e  d u  d ro it  d e  v o te .: , , ‘
4 . 2 .5 .  U n  d roit d e  la n atk m a lité  b asé s u r  les p rin cip es q u 'o n  v ien t d ’illustrer, 
co n stitu e  un c o m p lé m e n t p arfait d e  l'ad op tion  du cr itè re  d e  n ation alité  en  d ro it  in tern ation al 
privé: i 7 . D e to u te  é v id e n ce , une a p p a rte n a n ce  n atio n ale  s ta b le , e x c lu s iv e  e t  c o m m u n e  à
'" 'L e s  p r e m ie r s  p a y s  ix v id c n ia u x  o ù  le s  te m m e s  c o n q u iè re n t le  d ro it  d e  vote  au  n iv e a u  n a tio n a l so n t les 
E ta ts -U n is  {XlXÜx Amcnrfmcnt. 19 1 9 ) et le s  p a y s  S c a n d in a v es  (à  c o m m e n c e r  p a r  la  N o rv è g e , e n  1910). D a n s  
l 'E u ro p e  c o n tin e n ta le  et m é r id io n a le  le c h e m in  d e  la m o d e rn isa tio n  s o c ia le  est p lu s  lo n g : en  F ra n c e . par 
e x e m p le , les  fe m m e s  d o iv en t a t te n d re  l’o r d o n n a n c e  d u  21 a v r il  1944  é m a n a n t  d u  g o u v e rn e m e n t p ro v iso ire , 
et p u is  - d é f in i t iv e m e n t  - la C o n s ti tu t io n  d e  1946; en  Ita lie , c e  n ’est q u ’à  la c h u te  d u  ré g im e  fa sc is te  q u e  le 
p r in c ip e  d u  su f f ra g e  u n iv e rse l s 'a f f i rm e ra  s a n s  lim ita tio n s : a v e c  le d e c re t  lé g is la tif  d u  1er lév rie r 1945  n .23  
d 'a h o rd . e t f in a le m e n t  a v e c  la C o n s t i tu t io n  île  I94X. V o ir , p a r  e x e m p le :  A rn a u d -D u c .  1991; G a lo p p im . 
19W).
21'L a  c o h é re n c e  fo n c tio n n e lle  a p p a re n te  q u i  e x is te  e n tre  le  c o n c e p t ju r id iq u e  de  n a t io n a li té  en  v ig u e u r  au  
X IX e  s iè c le  e t l’u sa g e  q u ’on  e n  fait en  d . i .p .  c a c h e  u n e  p ro fo n d e  in a> n  sé q u e n ce  lo g iq u e  q u i to u c h e  à  la 
p o s itio n  d e  la f e m m e  d a n s  le sy s tè m e . A lo rs  q u e , d u  p o in t d e  v u e  d u  d r o i t  d e  la n a tio n a li té ,  la  n a tio n a li té  d e  
la f e m m e  e s t u n  p u r  a cc id e n t l ié  a u x  v ic is s itu d e s  d u  m a r ia g e ,  d a n s  le  d o m a in e  d e s  c o n f l i t s  d e  lo is , r è g n e  la 
p ré te n tio n  q u e  la  n a tio n a li té  (d e  l’h o m m e  c o m m e  d e  la f e m m e )  c o n s t i tu e  l 'e s se n ce  p r im a i r e  e t fo n d a m e n ta le  
d e  l 'in d iv id u  e n  ta n t  q u e  su je t ju r id iq u e ,  c e lle  q u i ju s tif ie  q u ’on  lu i a p p liq u e  u n  c e r ta in  d ro i t  p lu tô t  q u 'u n  
au tre . D a n s  c e l te  d ire c tio n , s u r  la  c o e x is te n c e  d e  d e u x  n o tio n s  c o n tra d ic to ire s  d e  n a tio n a li té  d a n s  l 'o e u v re  de 
F r a n c i s  L a u re n t,  v o ir  Je ssu ru n  d 'O I iv e ira .  19,'59.
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to u s  les m em b res d e  la fam ille  p e u t ê tre  u tilisée fa c ile m e n t e t e ffica c e m e n t c o m m e  c r itè re  d e  
ra tta c h e m e n t p o u r s é le c tio n n e r  le d ro it a p p licab le  a u x  ra p p o r ts  in tern es à  la fam ille m ê m e .
C e tte  co m p lé m e n ta r ité  s e  p erd  au  c o u r s  d e  n o tre  siècle , à  m e s u re  q u e  les d r o its  
e u ro p é e n s  d e  la n a tio n a lité  s 'é v o lu e n t  le lo n g  d e  t r o is  d ire ctrice s  p rin c ip a le s : l'affirm ation  
p ro g re s s iv e  d 'une n o tio n  v o lo n ta r is te  e t  é le c tiv e  d e  n a tio n a lité , l 'a ttén u atio n  p ro g re s s iv e  d e  
l'hostilité d e s  E ta ts  e n v e r s  les s itu a tio n s  d e  d o u b le  n a tio n a lité , la ru p tu re  du d o g m e  d e l'unité  
d e  n atio n alité  au sein d e  la fam ille .
4 .2 .6 .  P o u r les E ta t s  e u r o p é e n s  Issus d e  la R e s ta u ra tio n , la n atio n a lité  e x p rim ait un  
lien d 'a llé g e a n ce  bien p lu s q u 'e lle  ne co n stitu a it  un f a c te u r  n eu tre  d e  ra tta c h e m e n t p olitiq u e  
e t  ju rid iq u e . L a  p re u v e  en  e st q u 'u n  individu p o u v a it p e rd re  a u to m a tiq u e m e n t s a  n atio n a lité , 
ou  bien en  ê tre  privé d a n s  un c e r ta in  n o m b re  d e  c a s ;  e n  re v a n ch e , il n’é ta it p a s  a u to risé  à  y  
re n o n c e r  v o lo n ta ire m e n t. E n tr e  la fin du X I X e  s iè c le  e t  le d e u x iè m e  a p rè s -g u e r re , c e t t e  
situ atio n  se  ren verse p ro g re s s iv e m e n t: l 'e x is te n ce  d 'un  "d ro it  à la n a tio n a lité "  s'affirm e“' IH. 
L e s  c a s  d e  p erte  de la n a tio n a lité  p a r  d é cis io n  d e  l'a u to rité  publique d ev ie n n e n t d e  plus e n  
plus ra re s  e t  la faculté  d e  re n o n c ia tio n  e s t  la rg e m e n t re c o n n u e . A  la fin du s iè c le  d ern ier, la 
n o tio n  d 'a llégean ce  p e rp é tu e lle  su rv it  se u le m e n t e n  R u s s ie 21*'.
M a is , tandis q u e  le lib re  c h o ix  ind ivid u el a s s u m e  un p o id s d é te rm in a n t d an s la 
d iscip lin e  d e  la p erte  d e  la n a tio n a lité , su r  le te rra in  d e  l'acquisition  d e  ta n ationalité  la 
p ro g re s s io n  d e s  idées lib érales e s t  p lu s  lente e t  c i r c o n s c r i te .  E n  d ép it d e  l’e m p h a se  p a rfo is
d é p lo y é e  p a r  les c o n te m p o r a i n s " 0, to u s  les p a y s  e u r o p é e n s  so u m e tte n t la n atu ralisa tio n  au  
filtre d u  p o u v o ir  d iscré tio n n a ire  d e  l 'a d m in istra tio n .
‘ '" L 'a b o u t is s e m e n t  d e  c e  p ro c e s s u s  f e ra  s u i t e  a u x  a b u s  to ta l i ta i r e s  a l  au x  b o u le v e rs e m e n ts  c a u s é s  p a r  la 
d e u x iè m e  g u e n e  m o n d ia le : l 'e n o n c ia t io n  la  p lu s  g e n e r a le  d 'u n  d ro i t  fo n d a m e n ta l  à  la  n a tio n a li té  e s t  
c o n te n u e  d a n s  l'a r tic le  15 d e  la  D é c la r a t io n  U n iv e rse lle  d e s  D ro i ts  d e  l 'H o m m e .
: iv V o ir  C a s ta n g ia ,  I9K3, p .4 5 .
" " E d o u a r d  B o u rh o u sso n , p a r  e x e m p le ,  o u v r e  a in s i so n  Traité gçncm l d e la nationalité dans les cintf parties 
du monde ( P a r is ,  1 9 3 1 ):
"L e  p ro b lè m e  d e  la  n a tu r a li s a t io n  a  p r i s  a u  c o u r s  d u  X X c  s iè c le  u n e  im p o r ta n c e  c o n s id é ra b le  à  la  su ite  d 'u n e  
in te rd é p e n d a n c e  é c o n o m iq u e  d e  p lu s  e n  p lu s  g ra n d e  e n t r e  le s  E ta ts .
L e s  é c h a n g e s  d 'id é e s  d e v in r e n t  te l s  q u e  l 'in d iv id u a l is m e  ré u s s i t  p a r to u t  à  t r io m p h e r  e t s e rv it  al«ws d e  
fo n d a tio n  p re m iè re  à  l 'in te r n a t io n a l is m e .  L ’id é e  d e  p a tr i e  s e m b la i t  m e m e  su c c o m b e r  d e v a n t  l’idce  d e  
p e r s o n n a l i té :  d e  là  u n  c o u ra n t  s i  m a r q u é  q u i  e n tra în a i t  to u t  in d iv id u  e x p a tr ié  v e r s  le re fu g e  q u e  lu i o ffrait 
d a n s  u n  d é c o r  a t t i r a n t  la  n a tu r a l i s a t io n " .
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S i o n  p eu t p arler d e  la co n so lid a tio n  d 'une notion  é lectiv e  de la n atio n alité , c e  n'est 
d o n c  q u e d a n s  un sen s relatif. 11 e s t  cep en d an t vrai q u e , p ar l'effet d e  c e  p ro c e s s u s , la 
nationalité  c o m m e  q u alification  ju rid iq u e  fon dam entale  de l’individu p erd  la stab ilité  qui lui 
était p ro p re .
4 . 2 .7 .  S o it  d an s les c o n c e p tio n s  ro m an tiq u es d e  la n ation, so it  d a n s  celles  
co n tra c tu a lis te s  inspirées d e s  L u m iè re s , le lien d ’allé g e a n ce  nationale é ta it  (e t  d e v a it ê tre )  
u n ique e t e x c lu s if . E n  d 'a u tre s  te rm e s , les n ation s étaien t rep ré se n té e s  c o m m e  d e s  en tités  
so c ia le s  n e tte m e n t d is tin cte s  les  u n es d es a u tre s , d é p o u rv u e s  d 'in te rse c tio n s  e t de  
su p e rp o sitio n s .
M a is , d è s  la fin du  s iè cle  d e rn ie r -  c o m m e  n ou s le signale D e G ro o t  - l'aversion  
th éo riq u e  e n v e rs  le cu m u l d e  n atio n alités  ne s 'a c c o rd e  p a s  to u jo u rs a v e c  les so lu tio n s  
a d o p té e s  en  c o n c r e t :
"M e h rfa c h e  S ta a ts a n g e h ö rig k e it  w urde seit je h e r als eine A u sn a h m e e rsch e in u n g  
b e tra c h te t . E rin n ert sei a n  d ie  W o rte  v o n  P .W e is : On ne peut pas avoir deux 
patries, comme on ne peut pas avoir deux mères. D en n o ch  w u rd e  die m e h rla ch e  
S ta a ts a n g e h ö rig k e it nicht sy ste m a tisch  b ek äm p ft" ( D e  G ro o t. 1VH9, p .3 2 ( ) )” 1.
L a  c o n tr a d ic tio n  e x ista n te  e n tre  la p ro fe ssio n  du d o g m e  d e  l'unicité du lien d e  n atio n alité  et 
la p ra tiq u e  to lé ra n te  du d ro it  s 'e x p liq u e  par l'intérêt p olitiq u e qui p eu t su rg ir  a u p rè s  d'un 
E ta t  à  m ain ten ir o u  à co n d u ire  s o u s  sa  pleine so u v e ra in e té  d e s  individus p o ssé d a n t aussi 
une n a tio n a lité  é t r a n g è r e " 2. C e t  in té rê t a  d eu x m anifestatk>ns typ iqu es q u i n o u s  intéressen t 
p a rticu liè m e n t ici, puisqu'elle s o n t  liées à  d e s  situ a tk m s d’ém ig ratk in  o u , à  l'inverse, 
d’im m ig ra tio n  im p ortan te .
“ ’L a  m a x im e  q u e  D e G ro o t a t t r ib u e  à  W e is  est fa ite  r e m o n te r  p a r  d 'a u tre s  a u te u r s  à  P ro u d h o n : 
l 'a p p a r te n a n c e  d e s  p h ra se s , c o m m e  c e l le  d e s  p e rso n n es , p e u t ê tre  c o m p le x e !
: : : D e  Gr<x)l e x p l iq u e  p a r  d e s  c o n s id é ra tio n s  d e  c e  g e n re  le  r e la t i f  m a n q u e  d e  su c c è s  d e  la  C o n v e n tio n  de 
S tra s b o u rg  ( 6  m a i  I9f>3) p o u r la  ré d u c tio n  d e s  c a s  d e  p lu ra l i té  d e  n a tio n a li té s .  Il é c rit:
"D ie  Z ie ls e tz u n g  d e s  S tra s s b u rg e r  A b k o m m e n s  k o llid ie rt  je d o c h  m it  d e m  in  d e n  m e is te n  w e s te u ro p ä is c h e n  
S ta a te n  b e s te h e n d e n  W u n sc h , b e re its  l a n g e  im  In lan d  le b e n d e  A u s lä n d e r  u n d  n a m e n t l ic h  d ie  im  In la n d  
a u fg e w a c h s e n e n  A u s lä n d e r  a u c h  s ia a ts a n g c h ö r ig k c its rc c h t l ic h  z u  in te g r ie re n .  D ie  
E in h ü rg e ru n g sb e rc U s c h a lt  bei d ie s e n  A u s lä n d e r  ist ab er h ä u f ig  g e r in g ,  w e n n  s ic  in F o lg e  d e r  E in b ü rg e ru n g  
d ie  S ta a ts a n g e h ö r ig k e it  ih re s  H c im a is la a tc s  ( ...)  a u fg e b e n  m ü sse n . E in e  g ru n d le g e n d e  Ä n d e r u n g  d e s  
S ira s sh u rg c r  A b k o m m e n s  ist d e s h a lb  w ü n s c h e n  w ert. E in e  E in b ü rg e ru n g  u n te r  B e ib e h a l tu n g  d e r  b ish e r ig e r  
S ta a ts a n g e h ö r ig k e it  m u ss  e rm ö g lic h t  w e rd e n "  [D e  G ro o t, 1 9 8 9 , p .3 2 l  |.
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4 . 2 .8 .  A  p ro p o s  d e s  in teractio n s e n tre  la p o litiq u e  d 'ém ig ratio n  d 'un  E ta t  et s o n  
d ro it d e  la nationalité , o n  a d é jà  rap p e lé  les d é b a ts  q ui a c c o m p a g n è re n t  la n a is sa n c e  d e  la lo i  
italien n e d e  1 9 1 2  en m a tiè re  d e  n ationalité . D a n s  c e  c a s :
"d a  un lato i g iu risti a v e v a n o  la p re o c c u p a z io n e  di non s a n c ire  il p rincipio  d e lla  
d o p p ia  c itta d in a n z a , d all'a ltro  p erò  la le g g e  v e n iv a  e la b o ra ta  p ro p r io  nel p e rio d o  in 
c u i più im p o n e n te  e ra  il flu sso  della n o s tra  e m ig ra z io n e , s p e c ia lm e n te  v e rso  p a e si  
tra n so ce a n ici. L a  q u e s tio n e  si p o n e v a  in te rm in i p a rtic o la rm e n te  g ra v i  p er i n a ti  
all'e ste ro  d a  g e n ito ri  i ta lia n i i quali e r a n o  c o n s id e ra ti  dallo s ta to  lo c a le  c o m e  s u o i  
citta d in i22*, s e n z a  c h e  p e ra ltro , in a p p lic a z io n e  d el principio  d el jus sanguinisi 
p e rd e ss e ro , p e r  c i ò  s o lo , la c itta d in a n z a "  ( M o n a c o ,  1 9 5 0 ,  p .6 3 9 ) .
A u  c o u r s  d u  d éb at, le s  Congressi degli italiani all'estero224, en  ra iso n  d e  la cra in te  d e s  
é m ig ré s  d e  p erd re  la n a tio n alité  italien n e, se  d é c la re n t e n  fa v e u r d e la d o u b le  a llé g e a n ce .
L 'a r tic le  7  d e la loi a cc u e illira , enfin, c e s  re v e n d ica tio n s , en e x p rim a n t  une p o sitio n  
m o d e rn e  e t  libérale:
" S a lv e  sp eciali d isp o siz io n i d a  stip u lare  c o n  tra tta ti  in tern azion ali, il citta d in o  
italiano n ato  e  re s id e n te  in u n o  S ta to  e s t e r o ,  d al q u a le  sia rite n u to  p ro p rio  c itta d in o  
p e r n ascita , c o n s e r v a  la c itta d in a n z a  ita lian a , m a  d iv e n u to  m a g g io re n n e  o  
e m a n cip a to , p u ò  rin u n z ia rv i"225.
4 . 2 . 9 .  M ais la to lé ra n c e  e n v e rs  le c u m u l d e  n atio n alités c a r a c té r is e  au ssi, bien  
q u 'a v e c  d e s  finalités p o litiq u es o p p o s é e s , la p ra tiq u e  ju rid iq u e d 'E ta ts  qui o n t é té  une  
d e stin a tio n  traditionnelle d e  m ig ra tio n s  in te rn a tio n a le s . C e s t  n o ta m m e n t le c a s  de la F ra n ce  
q u i. d e p u is  1 8 8 9 . a c c o r d e  la n a tio n a lité  à  to u t individu né su r le te rrito ire  n atio n al, si au
"■’ P o u r u n e  re v u e  d e s  lo is d e s  E ta ts  a m é r ic a in s  en  m a t iè re  d e  n a tio n a li té ,  v o ir K n ja n c c  (d ir .) .  1977 .
"*4II s 'a g i l  d 'o rg a n e s  r e p ré se n ta tif s  d e s  c o m m u n a u té s  é m ig ré e s ,  e x e rç a n t  d e s  f o n d io n s  c o n su lta t iv e s  d a n s  
l 'é la b o ra t io n  d e  la  p o litiq u e  d e  l 'é m ig ra t io n  d e  l 'E ta t i ta l ie n .
M o n a c o ,  s u r  la h a se  d 'a rg u m e n ts  p ra g m a tiq u e s ,  j u g e  f a v o ra b le m e n t  c e tte  fo rm u le :
" . . .q u a lc h e  fo rm u la , la  q u a le  p o s s a  r e n d c rc  p iù  fa c ile  la  v i ta  c  l 'a t t iv i lâ  d é lie  p e rso n e  e h e  d e v o n o  sp o s la rs i d a  
u n «  a d  a l i r o  S la to  d o v re b h c  in  o g n i  c a s o  e s so re  a ce o lta  o o n  fa v o re "  ( 1 9 5 0 .  p .039).
L’a u te u r  r a p p o r te ,  c e p e n d a n t ,  q u e  la  p lu s  g ra n d e  p a r t ie  d e  la  d o c t r in e  d e  so n  é p o q u e  c o n t in u e  à  vo ir la  
d o u b le  n a t io n a l i t é  c o m m e  u n  m a l n é c e s s a ire  q u 'il fau t é v i te r  a u ta n t  q u e  p o ss ib le  e t q u 'o n  d o i t  s in o n  lim ite r 
r ig o u re u s e m e n t  à  tra v e rs  d e s  t r a i t é s  b i la té ra u x .  M o n a c o  ju x ta p o s e  a u  d o g m a tism e  d e  s e s  c o llè g u e *  e u ro p ée n s  
l 'in té r e s s a n te  p o s itio n  s o u te n u e  d a n s  le s  a n n é e s '2 0  p a r  le  j u r is te  a r g e n t in  C a ra y , q u i  so u te n a i t  l’o p p o rtu n ité  
d e  s é p a re r  la  n a tio n a li té  d e  la  c i to y e n n e té  (a c q u ise  a u to m a tiq u e m e n t  a p rè s  5 a n s  d e  ré s id e n c e ) ,  d a n s  le  bu t 
d ’a l le r  à  la  r e n c o n t r e  dos b e s o in s  s p é c if iq u e s  d e s  im m ig ré s  e u ro p é e n s .  C l .C a ra y ,  19 2 5 .
S u r  to u t le  d é b a t  a u  su je t d e  la  d o u b le  n a t io n a l i té  d e s  é m i g r a n t s  v o ir  D e  C a stro . 1 9 0 1 , p p .0 1 1*014.
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moment de sa majorité "il a en France sa résidence et s'il a eu. pendant les cinq années qui 
précèdent, sa résidence habituelle en France"“26. Selon ce modèle, qui s'est largement 
répandu ensuite, la nationalité est accordée en faisant abstraction de la situation de double 
nationalité qui peut en surgir.
4.2. lü. Mats ce n’est pas seulement par effet d’un usage ouvert du jus sali que le 
dogme de l’unicité de la nationalité est trahi dans la pratique: des limites à sa rigueur 
proclamée émergent aussi en matière de naturalisation.
Même après l’entrée en vigueur de la Convention du Conseil d’Europe "sur la 
réduction des cas de pluralité de nationalités et sur les obligations militaires en cas de 
pluralité de nationalités"227, certains parmi les Etats parties ont continué à utiliser 
l’instrument de la naturalisation en fonction d'intégration des immigrés, sans se soucier des 
situations de double nationalité qui s'engendrent ainsi. A ce propos Helmut Rittstieg écrit: 
'The provisions on naturalization in chapter I [de la Convention de Strasbourg] 
intend to ease naturalization by obliging the states, whose citizens want to acquire 
another nationality, to release them. This article is not meant as an obligation to the 
other state to delay naturalization until the state of the original nationality releases 
its subject. This understanding of the words and the Convention is supported by the 
practice of some convention states such as Great Britain. France and Belgium who 
naturalize immigrants without regard to former nationality" (Rittstieg, 1W2, p.6). 
L'argumentation de Rittstieg se situe en polémique ouverte avec la pratique allemande en 
matière, encore ancrée à un respect rigoureux du principe d'unicité et exclusivité de la 
nationalité.
” "A r t .4 4  C ode de la N a tion a lité . La c o n d itio n  de la résidence hab itue lle  pendant les c in q  ans précédant ta 
m a jo r ité  n 'e x is ta it pas en 1KX9: e lle  lu t in trod u ite  en 193M dans le  cadre d'un m ouvem ent général de 
lé rm e tu re  du d ro it en v a s  les étrangers.
It faut s igna le r que. à p a rtir de IW 3 .  l'acqu is ition  de la n a tion a lité  française à la m a jo rité  n'est plus 
autom atique: l'a rtic le  11 de la  lo i n,J9 3 -y3 3  du 22 ju ille t IW 3  ré form e l ’a rtic le  44 du u x ie  de la n a tion a lité  en 
prévoyant que:
T o u t  é tranger né en France de  parents é trangers peut, à p a r t ir  de l'âge de sei/e ans et jusqu  a l'âge de v ing t 
c l un ans. acqué rir la n a tio n a lité  française  à cond ition  q u 'i l en m anifeste  la vo lon té  et q u 'il ju s t if ie  d'une 
résidence hab itue lle  en France pendant les c in q  années q u i la  précèdent".
"  A dop tée  à Strasbourg le b  m a i l% 3 .
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Le conservatisme du droit allemand sur ce terrain est confirmé par la réforme du 
droit des étrangers adoptée en 1990"* qui tout en ouvrant une nouvelle voie d'accès à la 
nationalité allemande pour la 'deuxième génération’ d’immigrés (§85) et (bien que 
temporairement) pour les étrangers régulièrement résidants en Allemagne depuis au moins 
quinze ans (§86), subordonne la possibilité de la naturalisation (erleichterte Einbürgerung) 
à la répudiation de la nationalité précédente. Cette condition ne s'efface qu'en deux cas:
"§ 87: Einbürgerung unter Hinnahme von Mehrstaatigkeit.
I ) Von der Voraussetzung des § 85 Nr.l und des § 86 Abs.l Nr.l wird abgesehen, 
wenn des Ausländer seine bisherige Staatsangehörigkeit nicht oder nur unter 
besonders schwierigen Bedingungen aufgeben kann. [...].
2) Von der Voraussetzung des § 85 Nr.l und des § 86 Abs.l Nr.l kann abgesehen 
werden, wenn der Heimatstaat die Entlassung aus der bisherigen 
Staatsangehörigkeit von der Leistung des Wehrdienstes abhängig macht und wenn 
der Ausländer den überwiegenden Teil seiner Schulausbildung in deutschen 
Schulen erhalten hat und im Bundesgebiet in deutschen Lebensverhältnisse und in 
das wehrpflichtige Aller hineingewaehsen ist".
4,2.11. Du point de vue pratique, il faut remarquer que le tabou de la double 
nationalité peut devenir un obstacle infranchissable pour toute politique de pleine 
intégration juridique des immigrés, lorsque le pays d'origine de ces derniers n'admet pas la 
faculté de renoncer librement à la nationalité acquise à la naissance. Ce n'est pas un cas de 
figure, car la plupart des Etals, arabo-musulmans contemporains codifie la nationalité 
comme un lien d'allégeance direct et perpétuelle du sujet avec le souverain (ou avec son 
hypostatisatkm moderne qui est l'Etat post-colonial) qui se transmet par filiation paternelle, 
sans possibilité de répudiation." *
" ML oi du 6  ju i l le t  1990, p u b lie  e n  B u i u t e s g c w i z b l a i u  I, 14  ju il le t  1 9 9 0 , p . 1354 cl s v .
: : 'A u  M a ro c , pa r exemple, " I jC p r in c ip e  de l ’a llégeance perpé tue lle  s'est m aintenu, tout en évo luant. I l rend 
nécessaire l'au to risa tion  du g o u ve rn em e n t m aroca in  p o u r la perle  de ta na tion a lité  m aroca ine " (C a rlic r, 
1990, p.6).
I l  est peu t-être  superflu  a jou ter que cette  d is c ip lin e  "n 'est guère  c o n lo rm e  à l'a rtic le  IS § 2 de la Déclaration 
u n ive rse lle  des d ro its  de l'H o m m e  q u i ne perm et à aucune  personne ni à aucun organe d'em pêcher un 
in d iv id u  d e  changer de n a tio n a lité " ( id .) .
On reviendra sur ce point, qui est un noeud décisif pour les développements futurs 
de notre problématique.
4.2.12. Dans les toutes dernières années, en Europe, on observe les signes d'un 
renversement de l’attitude officielle à l’égard des situations de double nationalité: d'une 
simple disposition à déroger occasionnellement à l'aversion traditionnelle, en fonction 
d’objectifs contingents de politique migratoire, on s'achemine vers la pleine acceptation du 
cumul de nationalité comme fait physiologique dans un monde caractérisé par un taux élevé 
de circulât b  n des personnes:
"Perçue par les uns comme un danger pour l'identité nationale, par d'autres comme 
une source de difficultés et de conflits pour le double national lui-même, la double 
nationalité paraît plutôt devoir être appréhendée aujourd’hui comme une donnée 
historique et culturelle que le droit se doit d'aborder de façon pragmatique" 
(Lagarde. 1989. p.20).
A l’échelle européenne, la manifestation la plus remarquable de cette évolution est 
représentée par l'élaboration d'un projet de Convention européenne en matière de 
nationalité, qui devrait remplacer la Convention de Strasbourg de 1963. Ce texte - qui, au 
moment où on écrit, doit encore recevoir l'approbation du Comité des Ministres du Conseil 
d'Europe - ouvre à la plurinationalité des espaces plus larges qu'en passé. En effet, tout en 
admettant, dans le préambule, que "les Etats ont des positions différentes sur la question de 
la pluralité de nationalités et reconnaissant le droit de chaque Etat de décider s'il permet à 
ses ressortissants de posséder une ou plusieurs nationalités", le projet contient une norme 
qui limite - dans deux cas importants et fréquents - la faculté des Etals de s'opposer au 
cumul de nationalités:
"Art. 13: Cas deplural ¡le de nationalités.
Les Etats Parties doivent permettre:
a) aux enfants ayant acquis automatiquement des nationalités différentes, de garder 
ces nationalités;
h) à ses ressortissants d'avoir une autre nationalité, lorsque cette autre natbnalité 
est acquise automatiquement par mariage."
En revanche, dans une autre série de cas. le projet élaboré par les experts du Conseil 
d'Europe n'impose pas un standard unique:
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"Art. 14: Cas possibles de pluralité de nationalités.
Un Etat Partie peut autoriser:
a) ses ressortissants voulant acquérir la nationalité d’un autre Etat à garder la 
nationalité qu'ils possèdent;
b) les ressortissants d’autres Etats qui acquièrent sa nationalité à garder la 
nationalité qu'ils possèdent déjà;
c) la possession d'une autre nationalité dans d'autres cas également."
4.2.13. Dans certains pays d'ancienne immigration (comme la Belgique et les Pays- 
Bas, outre que la France), des courants importants d’opinion scientifique et politique vont 
même a-delà d'une simple 'normalisation' dans la perception des situations de double 
nationalité, en parvenant à soutenir l'opportunité d'un usage systématique de la double 
nationalité en fonction d’intégration des jeunes déscendants des immigrés. Une telle 
approche se trouve, par exemple, en forme très nette, à la base d'une conférence organisée 
par Hans Ulrich Jessurun d'Oliveira en |992:in. dont le titre significatif est "Plural 
Nationality: Changing Attitudes" et qui se composait essentiellement d’une série de rapports 
nationaux sur "La pluralité de nationalités comme moyen d'intégration des résidents 
étrangers". Dans son rapport, consacré à la situation en Belgique. François Rigaux 
parvenait à des conclusions très explicite:
"Au demeurant, qu'elle soit permanente ou seulement temporaire (à la suite de la 
répudiation d'une des deux nationalités, quand celle-ci est permise), la bi-nationalité 
de l'immigré est, au même-titre que celle de l'enfant dont le père et la mère n’ont pas 
la même nationalité, l'expression d'une appartenance partagée enta* deux 
communautés, celle du pays d'origine, celle du pays de résidence. Ija signification 
socio-culturelle de nationalités multiples a aujourd'hui pris le pas sur le rattachement 
à plusieurs Etats conçus comme le siège de pouvoirs antagonistes et exclusifs" 
(Rigaux, 1992, p.22).
4.2.14. Les voies historiques concrètes qui conduisent, dans chaque pays, à la 
reconnaissance d'une pleine égalité des sexes dans la titularité d'un "droit à la nationalité"
“ '"F lo re n c e , 15-16 ju in  1992. Les actes de ta conférence o n t clé  im p rim é s , en fo rm e p rov iso ire , par l'Ins titu t 
U n iv e rs ita ire  Européen de F lorence.
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sont diverses. Comme il arrive la plupart des fois, en effet, les formes dans lesquelles 
s'affirme un principe juridique reflètent la variété des contextes politiques de départ.
Dans le cas de l'Union Soviétique - le premier pays européen qui proclame 
l'autonomie réciproque des époux en matière de nationalité (article 103 du Code de famille 
de 1918) - le principe s'affirme comme corollaire d’un plus général principe d’égalité, posé 
par le régime bolchévique comme fondement de la société nouvelle.
Presque simultanément, aux Etats-Unis, une innovation juridique tout à fait 
analogue est, en revanche, le résultat d'une bataille politique spécifique:
"Les attaques subies aux Etats-Unis par le principe de l’unité de la nationalité furent 
particulièrement violentes à la fin de la guerre, où des organisations féministes très 
puissantes inscrivirent à leur programme l’autonomie de la nationalité de la femme 
mariée, et contribuèrent à faire adopter ce nouveau principe lors de lelection 
présidentielle de 1920 par les deux partis politiques américains, unité de vue des 
républicains et des démocrates qui a singulièrement facilité l'approbation de la loi du 
22 septembre 1922 sur la nationalité de la femme mariée" |"Cahie Aa"\ (Makarov. 
1937, p. 124).
4.2.15. Dans plusieurs Etats d’Amérique Latine (Chili, Argentine. Brésil), même en 
l'absence de prises de position législatives, la pratique administrative et la jurisprudence 
admettent, dès le tournant du siècle, que le mariage n'a pas pour conséquence nécessaire de 
modifier la nationalité de la femme. Dans ce cas. encore une fols, derrière les orientations 
libérales on entrevoit les intérêts typiques de pays qui reçoivent des courants imposants 
d'immigration de peuplement: on veut éviter que le mariage avec un immigré prive 1a 
femme autochtone de sa nationalité d'origine et entrave ainsi le processus d’assimilation du 
mari.
En 1933, à la Vllème Conférence panaméricaine de Montevideo, cette démarche 
obtient une sanction officielle: une Convention sur la nationalité est signée, qui prévoit entre
autres:
"Art.6: Ni le mariage, ni sa dissolution, n'affectent la nationalité des conjoints ou de 
leurs enfants."
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4.2.16. Après cette genèse complexe, les nouvelles idées égalitaires en matière de 
nationalité parviennent enfin en Europe occidentale (dont le rôle propulsif dans l'affirmation 
à l'échelle universelle des droits de l'homme et de la femme n'est pas toujours - comme on 
peut bien voir - tout à fait évident).
La gradualité avec laquelle le "principe de la dualité de la nationalité des époux" 
(selon la terminologie adoptée par Alexander Makarov) se diffuse en Europe engendre, en 
un premier temps, des asymétries entre les droits nationaux, qui donnent lieu à des conflits 
de nationalité, fréquents surtout dans les relations entre Etats 'progressistes' et Etats 
'conservateurs'.
Un rôle décisif pour le dépassement de ces déséquilibres sera joué par la 
Convention sur la nationalité de la femme mariée, approuvée à New York, dans le cadre 
institutionnel des Nations Unies, le 22 février 19571' 1. Ce texte accueille 
inconditionnellement le principe de l'autonomie de la natbnalité de la femme mariée, tout en 
engageant les Etats signataires à introduire ou maintenir des procédures privilégiées de 
naturalisation pour les femmes de leurs ressortissants ayant une nationalité étrangère. Ce 
choix de principe est justifié, dans le Préambule du traité, en faisant référence à l’article 15 
de la Déclaration Universelle des Droits de l'Homme de 194Ky \
4.2.17. Aujourd'hui que la plupart des droits occidentaux a complété son évolution 
dans la direction décrite, on peut constater que le trajet vers la pleine reconnaissance de 
l'autonomie de la nationalité de la femme mariée a été habituellement parcouru en deux 
étapes: d'abord on a concédé à la citoyenne qui se mariait avec un étranger la faculté de 
conserver sa nationalité d'origine; plus tard on est parvenu à tolérer la conservatbn de sa 
première nationalité de la part de l’étrangère qui épousait un national, sans que cela lui 
empêchait d'acquérir aussi la natbnalité du marrv\
' ’ '"E in e  ungeheuer w ich tige  Position  in  d e r E n tw ick lu n g sg e sch ich te  der S iaa tsangchö rigkc iircgc lungcn  
n im m t d ie  am  22. Februar 1957 in N e w  Y o rk  im  R ahm en der V ere in ten  N ationen  /ustandgekom m ene 
K o n ve n tio n  betre ffend die S taa tsangehörigke it der E he frau  e in “ (D e  G r ix jt,  I W ) ,  p .32).
" ' “ " I .  E ve ryo ne  has a rig h t to  a n a tio n a lity . 2. N o  one sh a ll he a rb itra r ily  deprived o f  h is  n a tio n a lity  nor 
den ied  the  r ig h t  to  change h is  n a tio n a lity .
“ ’ ’ U n e  é ta p e  u lté rie u re  dans ce  p a rc o u rs  é v o lu t i f  p o u r ra it  ê tre  id e n tif ié e  avec l 'a f f i r m a t io n  de la  p le ine  
é g a lité  e n tre  les sexes dans la  c a p a c ité  de  tra n s m e ttre  la  n a t io n a lité  d 'o r ig in e  au  c o n jo in t  é tran ge r, ce 
q u i a va it lo n g te m p s  c lé  une p ré ro g a tiv e  e xc lu s iv e  de l 'h o m m e . M a is , en v é r ité , ce déve lo pp em en t ne 
co n ce rn e  pas l 'a f f irm a t io n  d 'u n  d r o it  des fem m es ‘ à la  n a t io n a li té ' (d o n c  la d im e n s io n  de la 
‘ ré s is ta nce  p a s s iv e ' de la n a t io n a lité  de  la  fem m e face à la  n a tio n a lité  d u  m a r i) ,  q u 'o n  a su iv i
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Dans le cas français, cette même évolution s’accomplit en trois phases, qui reflètent 
autant d'orientations politiques différentes:
"La première, qui va du Code civil à la loi du 10 août 1927, est marquée par [...] la 
prééminence de la nationalité du mari sur celle de la femme. La seconde, qui va de 
la loi de 1927 à celle du 9 janvier 1973, se caractérise par le souci de lutter 
contre la crise démographique en faisant servir le mariage à la politique d'extension 
de la nationalité française. La troisième période, ouverte par la loi de 1973. révisée 
sur ce point par la loi du 7 mai 1984, revient aux préoccupations d’ordre familial, 
mais sur la base cette fois de l'égalité entre les époux consacrée par les récentes 
réformes du droit civil" (Lagarde, 1989, p.22Ü),
En Italie, on observe une évolution semblable, bien que le système dissymétrique (pour 
lequel la nationale qui épouse un étranger conserve sa nationalité tandis que l'étrangère se 
mariant à un national acquiert automatiquement ta nationalité du mari) - qui a subsisté 
pendant quelque temps - n'a pas été l'instrument d’une politique ’assimilai ioniste*.114
4.2.18. L'égalité de droits, en révélant des différences originaires, que la disparité de 
traitement tendait à raboter, produit des situations complexes de nature inédite. Cest ainsi 
que la reconnaissance de l'autonomie de la nationalité de la femme mariée fait naître des 
figures juridiques auparavant presque inexistantes tels le couple mixte (on parle de couples 
légitimes, bien entendu) et la famille plurinationale.
Cette tendance à la multiplication des nationalités à l’intérieur de la famille 
s'accentue au fur et à mesure que, dans un délai plus ou moins long, une réaction en chaîne 
se produit, qui propage les effets du principe d'égalité entre femmes et hommes jusqu'à
ju s q u 'ic i ,  m a is  p lu tô t la ‘ca p a c ité  e x p a n s iv e ' de la n a tio n a lité  de  la  fem m e (sa  tra n s m is s ih ilité  au 
c o n jo in t é tra n g e r) . Les deux d im e n s io n s  son t lo g iq u e m e n t d is t in c te s  et p eu ve n t ê tre  ana lysées de 
façon séparée. D u  p o in t de  vue  des répercuss ions su r le d ro it  in te rn a tio n a l p r iv é , ta n d is  que 
l'é g a lis a t io n  de la  ‘ résistance passive* de  la  n a tio n a lité  de  la fe m m e  m u lt ip l ie  les n a tio n a lité s  (e t donc 
les ra tta c h e m e n ts  poss ib les) à l ' in té r ie u r  du  coup le , l 'é g a lis a t io n  de la ‘ cap a c ité  e xp a n s ive ’ est 
su s ce p tib le  de  ré d u ire  le n o m b re  de ces m êm es ra ttachem ents.
: u G )m m e  en p lus ieu rs  autres dom aines im p u ta n ts , l’é vo lu tio n  du d ro it  ita lie n  en m a tiè re  de n a tio n a lité  de 
la fem m e  m ariée  a été guidée par les in te rven tion s  de la C o r t c  C o s t i t u z i o n a l c .  La déc is ion  n .87 d u  l f t  a u  il 
1975 a déclaré  l'i l lé g it im ité  c o n s titu tio n n e lle  (p a r contraste avec les a rtic le s  3  et 2 9  de la  G >nstîtu tii>n) de 
l'a r tic le  10 de la  lo i du  13 ju in  1912 n .555  q u i d isposait la  pe rle  a u tom a tique  de la n a tio n a lité  ita lie n n e  pour 
la fem m e ita lie n n e  q u i épouse un é trange r. La  lo i du  19 m a i 1975 n.151 (contenant une ré form e générale  du 
d ro it de la fa m ille )  a établi le  m êm e p r in c ip e  dans l'a r tic le  143-ler. Un rô le  sem blab le  a été jo u é  par 
l'o rdonnance  de la  C a r t e  du  31 décem bre 1982 (n .258) par rapport à la lo i n.123 d u  21 a v r il 1983, q u i a 
rendu facu lta tive  l'acqu is ition  de la  n a tio n a lité  ita lienne  p o u r l'é trangère  se m a ria n t à un ita lie n . Pour une 
analyse com p lète : B a ria tti, 1989.
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affecter la nationalité des enfants. Le père perd alors le monopole de la faculté de 
transmettre héréditairement le 'patrimoine national' et les enfants de couples mixtes 
deviennent pour cela-même des doubles nationaux.235
4.3. La reconstruction: lignes fondamentales de l'évolution du d.i.p. de la famille 
dans le deuxième après-guerre.
4.3.1. Dans les deux paragraphes précédents, on a essayé d'identifier les facteurs 
déchaînants du viellissement rapide des systèmes de droit international privé de la famille 
fondés sur la nationalité, en soulignant que leur perte progressive de fonctionnalité se 
manifeste à deux niveaux: sur le plan politique (par.4.1.) et sur le plan téchnique (par.4.2.).
En rappelant l'oeuvre de René Cassin, on a montré que la vasteté des processus en 
question est perçue, dans certains milieux doctrinaux, à partir de la fin des années Vingt: 
mais l'analyse la plus lucide et précoce des transformations du droit international privé de la 
famille, conduite en termes de "crise" historique et globale d'une branche juridique toute 
entière, est celle fournie en 1929 par le professeur hollandais R.D.Kollewjin. Dans un 
célèbre discours236, cet auteur situe la problématique du divorce entre époux de nationalité 
différente au centre de son champ de recherche; à partir de ce terrain, il parvient à une 
critique radicale, qui atteint aussi bien te dogme mancinien, mis en crise par la multiplication 
des nationalités à l'intérieur de la famille, que tes nouvelles solutions unilatérales, qui 
conduisent à l'institution de 'privilèges de nationalité' et seraient inspirées, sebn Kollcwjin,
235En France la faculté de la mère française de transmettre sa nationalité aux enfants s'affirme d'abord, en 
1889. pour les fils naturels qui ne sont pas reconnus par le père; ensuite, la loi de 1927, "pour tenir compte 
des nombreux ménages mixtes établis en France et formés de françaises ayant épousé des étrangers 
immigrés, décida que ces femmes resteraient françaises malgré leur mariage et que leurs enfants, à la 
condition qu'ils soient nés en France, seraient français" (Lagarde, 1989, p.68-69).
Aujourd'hui, toute condition limitative abolie, chaque enfant né d'un parent français est français à la 
naissance (article 17 code de la nationalité).
En Italie, ce n'est qu'en 1983 (art.5, loi n.123 du 21 avril) que le 'droit du sang* devient égalitaire; dans ce 
cas aussi, comme en matière de nationalité de la femme mariée, le législateur intervient sous l'impulse de 1a 
Cône Costituzionale (sentence du 9 février 1983 nJO). Toutefois, ce n'est qu'en 1992, avec la loi n.9l du 5 
février, que la réforme en sens égalitaire produira ses effets multiplicateurs sur la nationalité des enfants; 
auparavant, dans le cas de double nationalité l'enfant devait en choisir une dans l'année qui suivait sa 
majorité.
236Ontaarding van het nationaliteisbeginsel in het moderne intemationaalprivaatrecht (G.Kolff & Co„ 
Weltevreden, 1929). Une traduction italienne du discours se trouve en Diritto Internationale, 1959, p.508.
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par le "vent chauviniste" qui parcourt l'Europe du temps217. Avec une indiscutable 
modernité d'approche, l'auteur hollandais prône enfin la conversion au domicile commun 
des époux comme critère de rattachement, tout en maintenant une conception 
rigoureusement bilatérale de la règle de conflit.
4.3.2. Les polémiques scientifiques et les prises de positions fortement novatrices 
des années vingt et trente marquent un détour dans l'histoire du droit international privé 
européen de la famille: à partir de ce moment, on peut lire Fhistoire de la discipline comme 
celle de la transition laborieuse d'un paradigme ancien et désormais inefficace vers des 
solutions nouvelles.
Dans leur mouvement évolutif, les systèmes personnalistes continentaux 
rencontrent et se confrontent - au fur et à mesure que la sphère des rapports transnationaux 
et des contacts doctrinaux s'élargit - avec des modèles scientifiques et jurisprudentiels 
différents. C'est ainsi que le débat sur la crise du modèle mancinien se structure d'abord sur 
l'opposition avec les systèmes anglo-saxons inspirés au critère du domicile2lh et se 
développe, par la suite, sous l'impulsion de la 'révolution pragmatique' éclatée aux Etats- 
Unis dans le deuxième après-guerre2™.
L'interaction dialectique avec un modèle étranger semble, sinon gouverner, du 
moins conditionner profondément révolution des systèmes de droit international privé 
européens: comme on verra par la suite, le complexe réseau des rapports actuels de ces 
mêmes systèmes avec leurs omoiogues des principaux pays d'émigration, des pays arabo- 
musulmans en particulier, semble marquer, de nos jours, une nouvelle étape de ce parcours 
évolutif caractéristique.
217Les so lu tio n s  un ila té ra les au p rob lèm e  des divorces in te rn a tio na ux  contre lesquelles s'adressent les 
c rit iq u e s  de K o lle w ijn  sont illus trées  à trave rs  deux modèles exem pla ires: la  ju risp rud en ce  F e r r a r i  en France 
(o n  peut se borne r ic i à in d iq u e r la  d ern iè re  étape de cette longue  a ffa ire : le jug e m e n t de la C our de 
C assation p rononcé  le 14 m ars  I92H  e t p u b lié  en C l u n e t ,  I92K , p .3 8 2 ) et la  d én on cia tion  par la  Suisse en 
I9 2 S  de la conven tion  de La Haye sur le  d ivo rce .
: '* U n  exem ple  b rilla n t de ce courant de pensée est représenté par le cours tenu à L a  Haye par Lou is  De 
W in  ter, en N a i i o n a l i t y  o r  D o m i c i l e .  T h e  p r é s e n t  S t a t e  o f  A f f a i r s ,  Recueil, 19M), I I I .
2V,U n  rô le  im p o rta n t dans la d iffu s io n  sut le V ie u x  C o n tin e n t d ’ un p ragm atism e m éthodo log ique  
d irec tem en t insp iré  par les courants innova teu rs  am érica ins a été jo u é  par Gerhard K ege l, n o tam m en t avec 
son cours à La  Haye: T h e  C 'm /.v o f  t h e  C o n f l i c i  o f L a w i ,  Recueil, 1*X>4. IL
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4.3.3. Lorsqu'un édifice juridique, jusque là bien ancré et solide, se fissure et 
commence à vaciller, les professionnels du droit l'abandonnent et se mettent à la recherche 
de nouvelles solutions à leurs problèmes concrets: le spectre des comportements 
jurisprudentieLs commence alors à s'élargir et les styles de décision pragmatiques {result- 
orientetfM)) et équitatifs (principle-oriented) prennent pied au détriment des méthodes 
dogmatiques et strictement rule-oriented.
Une dynamique de ce genre s'observe dans le domaine du droit international privé 
de la famille dans les décennies centrales de notre siècle. La multiplication des 
rattachements possibles dans les litiges internationaux - engendrée par la diffusion de la 
double nationalité et par la rupture du dogme de l'unité de nationalité dans la famille > dilate 
l'espace discrétionnaire du juge dans le choix du droit applicable.
La liberté accrue du juge dans la phase du choix de la loi applicable n'est pas sans 
contreparties: une nouvelle tache, souvent longue et difficile, s'impose ainsi à l'organe 
juridictionnel. Cet aspect pratique, souvent négligé par les spécialistes du droit international 
privé, devient impossible à ignorer lorsqu'on considère l'essor quantitatif du contentieux 
privé international dans la deuxième moitié de notre siècle: face à une multiplication 
formidable des controverses, prendre au sérieux les règles de conflit demande au juge qu'il 
révise profondément ses propres méthodes de travail.
Cette circonstance concrète produit des conséquences fort differentes, sinon 
opposées, dans les divers systèmes juridiques européens. Dans quelques cas. notamment en 
milieu francophone, la jurisprudence relève le défi et - sur la base d’une tradition prétorienne 
déjà bien établie - elle entame u a oeuvre remarquable de reconst ruction et valorisation du 
droit international privé. Ailleurs, comme en Italie, la complexité croissante de la discipline 
semble, au contraire, provoquer son atrophisation progressive241. En l'absence d'études 
systématiques des pratiques jurisprudentielles, l'expérience quotidienne du droit montre que 
la technique définie par Albert Ehrenzweig comme "forum law by non-choice"242 revêt un
■4"C ctte  te rm in o lo g ie  esi u tilisée , en tre  autres, par F r ie d ric h  Jucn gcr (1 W 5 ).
’ 41 L 'ex is tence  en Ita lie  d 'u n  systèm e de règles de c o n f l it  cod ifié e s  ne prévient pas le phénomène de 
m a rg in a lisa tio n  de la d is c ip lin e  c o n flic tu a lis tc  dans la p ra tiq ue ; a u  con tra ire , on peut m em e supposer - bien 
q ue  l'hypothèse serait à lester -  que la  co d ifica tio n  d u  d ro it  in te rn a tio n a l p rivé , en déresponsabilisant la 
ju r is p ru d e n ce , a il entravé sa m ise  à jo u r .
242"W e  tend to  ig rnxe  the u nd en iab le  fac t that in  the vast m a jo r ity  o f  cases in v o lv in g  such an element |a  
f o r e i g n  e l e m e n t ) neither the  parties n o r the  court hesitate  to  resort to  the lo ru m 's  ow n substantive rule. 
W here  a fo re ig n  ru le  is p o te n tia lly  a p p lica b le  in such cases, courts  and parlies, nevertheless, reach th is  result
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rôle décisif dans la définition des controverses familiales internationales par les cours 
italiennes. Sans pouvoir s'attarder ici dans l'analyse socio-juridique des causes de cette 
situation particulière, on se limitera à souligner son caractère paradoxal: alors que 
l'importance potentielle du droit international privé s'accroît, à cause de l'augmentation du 
contentieux international, son importance effective se réduit.
4.3.4. Du magma juridique qui résulte de la fusion du paradigme universaliste, 
quelques traces d’un nouvel ordre semblent émerger à partir du deuxième après-guerre: ce 
qui se dessine n'est pas un nouveau paradigme, dans le sens 'fort' qu'on a donné au terme 
jusqu'ici24'; on aperçoit, cependant, des tendances communes et des nouvelles significatives 
convergences entre les systèmes nationaux.
Les nombreuses tentatives scientifiques qui ont été faites de fournir une description 
synthétique de ce nouveau scénario s'appuient, pour la plupart, sur les aspects 
méthodologiques. Le profond renouveau des méthodes de production des normes de 
conflit de lois, en effet, avant même que l'innovation dans les méthodes de solution des 
conflit (avec l'indiscutable expansion de l'unilatéralisme et du territorialisme), apparaît 
comme la donnée la plus évidente dans l'évolution récente de notre discipline.
Plusieurs, parmi les auteurs qui ont travaillé sur la vaste échelle comparative et 
diachronique - celle qui caractérise, par exemple, les Cours généraux de l'Académie de 
Droit International de La Haye - se sont concentrés sur des aspects tels la logique 
normative propre du droit international privé244, la transformation de son système de
un various  g rounds. They m a y  le d  sa tis licd  (hat the fo re ign  ru le  is substantia lly  the  same as tha t o f  the 
fo ru m . O r they  m ay not lin d  it  re w a rd in g  to  engage in com para tive  research. O r they  s im p ly  p re fe r to  stay 
w ith in  the ir o w n  legal system " (E h re n /w e ig . 1968, pp. 190-197).
: j ' L c concept de "parad igm e", tel qu ’on l ’a u tilisé  dans les pages précédentes, in d iq u e  un m o d d e  n o rm a tif 
qu i p a rv ie n t à s 'im poser à l'in té r ie u r d 'une  aire  géographique c l c u ltu re lle  donnée, en produ isant une forte 
tendance à la convergence spontanée, au n iveau des règles de c o n flit ,  entre  les systèmes ju rid iq u e s  intéresses. 
R econnaître  l'ex istence d'un tel parad igm e  ne nous em m ène év id em m en t pas à adm ettre  que l'u topie  
in te rn a tio n a lis te  de M a nc in i se so it réalisée: l ’écart entre  les deux a ffirm a tio n s  est ce lu i, in franch issable , qui 
exis te  en tre  un jugem en t h is to riqu e  et une représentation idéo log ique.
D ans le  sens p a rticu lie r qu 'on v ien t de  fo u rn ir, le concept de "p a ra d ig m e " peut se ra p p rix t ie r de  ce lu i de 
"su p e rla w ", tel q u 'il a été énoncé par A lb e r t  Ehrenzw eig:
"L a w s  cannot 'co n flic t ' or 'co llid e ' if ,  in  re a lity  or f ic t io n , they a rc  subject to  a s u p e r l a w .  C once rn  w ith  
'c o n flic t ' and 'c o llis io ' d id  not begin u n til the independence and re su ltin g  com petition  o f  in d iv id u a l slates and 
th e ir laws hits become irre fu tab le . B u t even then, d e x trin e , w h ile  re jecting  the re a lity  o f  a superlaw , 
con tinued  to  preserve its il lu s io n " (I9 f»8 , p.219).
“ '‘‘‘ P lusieurs auteurs, à p a rtir peut-être de  E rnst Rabcl (1 9 5 8 . t. l,  p .24  et p .73 en p a rt.), o n t a ttiré  l'a tten tion  
sur le dép lacem ent de la m éthode déductive  ("de  la règle au cas") à ce lle  inductive  ("d u  cas k la rè g le ") dans
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sources245, ou bien encore la fonction politique du droit international privé aperçu dans le 
cadre international24'’.
Un regard centré sur les aspects méthodologiques de la transformation juridique me 
semble également le plus fertile pour les finalités spécifiques et limitées de ma recherche.
4.3.5. En assumant, comme j'ai essayé de montrer auparavant, que le problème 
technique fondamental du droit international privé de la famille dans la première moitié de 
notre siècle a son origine dans le cumul des nationalités à l'intérieur de la famille, du couple 
et de la personne même, l'analyse des techniques et des méthodes de solution de ce cumul - 
et de l'impasse décisionnelle qu’il engendre, notamment en matière de filiation et de divorce 
- s'impose comme point de départ naturel dans Tétude des développements de la discipline 
confiictualiste en matière familiale à partir des années cinquante.
Une confirmation de poids, bien qu'indirecte, de la centralité scientifique de l'aspect 
indiqué nous est fournie par le choix effectué par les organisateurs des Journées Turques 
(1988) de l'Association Henri Capitant - dont le thème général étaient les "Aspects de 
l'évolution récente du droit de la famille'' - de limiter les interventions des internationalistes 
invités aux questions du divorce et de la filiation. Dans son Rapport général. Jean-Marc 
Bischofï explique les raisons d'un tel choix sur la base, d'abord, d'une évaluation 
d'importance sociologique:
"statistiquement, les questions de divorce et de filiation occupent une place de 
choix dans le contentieux des rapports privés internationaux, en conséquence du
le  d ro it  in te rn a tio na l p rive  des d ern iè res  décennies en Europe. O n  peut c ite r. ¿1 ce p ropos, les mots de 
D im itr io s  E vrigen is :
"...la  ca rac té ris tiq ue  p rinc ip a le  de la d o c tr in e  européenne de d ro it  in te rnationa l p riv é  depuis , surtout, l'entre* 
d eux-guerres  a été une m éfiance c ro issante  à l ’égard  des construc tions  ahsira ites. une exclusion du 
ra ison ne m en t absolument d é d u c tif d u  d om a ine  de n o tre  d is c ip lin e . Il est d if f ic i le  de p réciser quand et 
co m m e n t ce tou rnan t s'est p ro d u it. | ... | Ce qu 'on  peut en tout cas a ff irm e r, c ’est qu 'avant la de rn iè re  guerre le 
d ro it in te rn a tio n a l p rivé  é ta it entré, su rto u t en Europe, dans une nouve lle  étape d 'é labora tion  doctrina le, 
caractérisée p rinc ipa lem en t par tro is  tra its : le p o s itiv ism e , l'e m p lo i de la m éthode com para tive  et un 
é q u ilib re  en tre  na tiona lism e  et in te rn a tio n a lism e " (E v rig e n is , l'X V ), p .410).
Dans sa con c lu s io n , E vrig en is  se re fa it de l'a lun  e xp lic ite  à un ju g e m e n t de Ernst Rahel, selon q u i la d <x lrinc  
con tem p ora in e  de d ro it in te rn a tio n a l p rivé  se caractérise par son tr ip le  e flo rt vers  "re a lism , com parative 
m ethod , and  in te rn a tio na l u nd e rs ta n d in g " (Rahel, 195K. t . l,  p.KI.S).
^ L 'im p o r ta n c e  accrue des con ven tio ns  in te rnationa les , le rô le  c ro issa n t de la ju r isp ru d e n ce , la d iffusion  des 
c o d ific a tio n s  sont des phénom ènes m a cn sco p iq u e s  q u i o n t don né  lie u  à d 'innom brab les  études.
‘ ^ 'L e  co u p le  ana lytique p a r lic u la r is m e /u n i versai ism e sem ble a tt ire r un nouvel in té rê t de  la part de la 
d oc trine : c f. B a r ile , l% 5 ;  E v rig e n is . IWrf»; C a rr illo  Salcedo. I ‘>7H.
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fait bien connu de l’augmentation massive des mouvements de population qui 
caractérise notre époque" (Bischoff, 1988, p.397); 
mais ensuite l'illustre rapporteur ajoute une considération proprement juridique de portée 
décisive:
"la deuxième raison qui justifie que divorce et filiation aient été plus 
particulièrement désignés à l’attention des internationalistes se trouve dans le tait 
que c'est précisément à leur propos que se sont manifestés les changement les plus 
frappants du droit international privé de la famille. A quelques rares exceptions 
près, il n'y a pratiquement pas un pays, parmi ceux ici représentés, qui ne puisse 
faire état d'une profonde modification intervenue au cours des vingt dernières 
années, dans son droit international privé du divorce et de la filiation. A quoi 
s'ajoutent les nombreuses conventions internationales, multilatérales ou bilatérales 
qui, dans le domaine qui est le leur, substituent les solutions qu'elles ont adoptées à 
celles antérieurement appliquées par les Etats qui en sont parties" (Bischoff, 1988, 
p.398).
Les observations de Bischoff ont pour objet déclaré les années soixante-dix et quatre-vingt, 
mais elle pourraient s'adapter aux deux décennies précédentes, auxquelles se rapportent les 
considérations qui suivent.
4.3.6. Au lendemain de la deuxième guerre mondiale, on assiste en Europe au 
déploiement de deux tendances importantes, qui vont dans le sens du dépassement de 
l’impasse décrite, à travers l'élaboration de nouveaux critères de rattachement en matière 
familiale. Ces deux tendances naissent précisément sur les deux terrains indiqués par 
Bischoff - la filiation et le divorce - et elles peuvent se caractériser, avant que par le contenu 
spécifique des normes de contlil adoptées, par la logique qui conduit à leur formulation ou, 
autrement dit, par la méthode intellectuelle de leur production.
Plus précisément, dans les cas illustrés ci-dessous, la recherche de solutions 
alternatives au rattachement par la nationalité est guidée soit par une logique de justice 
matérielle (par.4.3.9) soit par une logique de justice formelle de nouveau type 
(par.4.3.12.)247. Dans le premier cas, les catégories propres de la discipline conflictualiste,
2470 n  reprend, ic i, pour des propos analytiques, la d is tin c tio n  entre  " in le rn a iio n a lp riv a tre c h tlic h e  
G c re c h lig k e it ’* et "m aterie l Irech tl ¡che G c re c h tic h k e if,  rendue classique par G erhard  K cge l à tra ve rs  son 
C ou rs  de 1964 à l ’Académ ie  in te rn a tio na le  de La Haye. I l sera cependant évident par la su ite  que l ’a rgum ent
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fondées sur la neutralité affichée de la règle de conflit24*, sont vidées de l'intérieur; dans le 
deuxième cas, ces mêmes catégories subissent une profonde transformation, qui les rend 
plus flexibles et les ancre aux caractères concrets de la situation qui donne lieu à la 
controverse.
4.3.7. Après 1945, la défaite des totalitarismes ouvre la voie à l'élaboration d'une 
idéologie juridique avec des fortes prétentions d'universalité, fondée sur l'attribution de 
droits à la personne humaine "sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de 
sexe, de langue, de religion, d'opinion politique ou de toute autre opinion, d'origine 
nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation"244.
Le rêve d'émancipation universelle incarné dans la Déclaration de 1948 porte en soi 
les germes d'une transformation profonde du rôle de l'Etat envers les dynamiques 
spontanées de la société; dans les années de la reconstruction et puis du boom économique, 
en effet, la ’main publique’ assume une fonction cruciale de redistribution sur le terrain des 
rapports économiques, de protection et de promotion des parties faibles dans les relations 
privées. Sur le plan spécifiquement juridique;
"Il s'en est suivi une sorte d'effacement plus ou moins apparent de la distinction
entre droit public et droit privé qui ne pouvait pas ne pa;: avoir de conséquences sur
la conception antérieurement reçue du droit international privé" (Batiffol. 1973.
p.82).
4.3.8. Dans le domaine des conflits de lois, la 'publicisation' du droit privé se 
manifeste avec l'adoption d'une série de conventions internationales qui réduisent fortement
p r in c ip a l de ccs pages c m  que, dans ta p ra tiq ue , cette d is t in c tio n  • si ja m a is  e lle  ava it été nette dans le passé - 
sc perd irrém édiab lem ent dans les décennies centrales de notre  siècle.
'^ A u jo u r d 'h u i la conscience du caractère idéo log ique s ino n  m y th iq u e  de l'a ff irm a tio n  de neutra lité  de la 
règ le  d e  c o n f lit  - trace p articu liè re m en t résistante d u  p o s itiv ism e  dogm atique  du  siècle d e rn ie r • semble 
d é fin it iv e m e n t acquise:
"C e tte  n e u tra lité  semble cependant d if f ic i le  à re ten ir, s i l'o n  a  n i s idè re , d 'une p a rt, que les règles de d ro it 
in te rn a tio n a l p rivé  sont le  p ro d u it de  la  m êm e société é ta tique  dan s  laquelle  le d ro it  m a té rie l se forme et, 
d 'au tre  p a rt, que dans ce cad re  toute règ le  ju r id iq u e  est destinée, c o m m e  Tin u lt im e , à une so lu tio n  m aterie lle 
sa tis fa isan te  des re lations m a té rie lles  q u i touchent, m ê m e  avec des é lém ents d ’e xtra né ité , la  com m unauté 
n a tio n a le " (Pocar, 1984, p .3 55 ).
2V>A r t ic le  2, D éclaration  U n iv e rse lle  des DroiLs de l ’H o m m e , adoptée et proclam ée par l ’Assem blée générale 
des N a tio n s  Unies le U) Décem bre 1948.
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l'espace d'application de la lex patriae dans le but déclaré d'améliorer la protection des 
parties faibles dans les relations privées25". Le contenu essentiel, ainsi que les objectifs, de la 
première de cette vague de conventions internationales sont exposés avec clarté dans le 
Rapport de Louis De Winter à la Ville session de la Conférence de La Haye:
'The application of the law of the habitual residence is in the very first place 
justified by the fact that it amounts to the application of the maintenance system 
obtaining in the country in whose territory the child will be brought up. Now. the 
authorities of the country in which the infant is living and growing up are those best 
qualified to lay down rules, in the light of the existing economic and social 
conditions, establishing in which cases, to what extent and up to what age the child 
needs support. Normally, the interests of the child will he safeguarded to a 
maximum by the application o f the law of his residence...’'251.
En retournant, quelques années plus tard, sur le contenu de son Rapport. De Winter 
renforce son plaidoyer par un argument d'égalité, intéressant pour le relief constitutionnel 
qu'il pourrait encore avoir dans plusieurs systèmes juridiques européens:
"...these grounds are reinforced by the humanitarian consideration that it would be 
unjust and unsatisfactory that a child should he allowed no support or less support 
than other children in the same circumstances and living in the same country” (De 
Winter, 1969, p.439).
4.3.9. A la base de la Convention de 1961 en matière de protection des mineurs, on 
retrouve la même logique finaliste25- qui caractérise le traité de 1956. mais les résultats sur
" '"C o n v e n tio n  sur la lo i app licab le  aux o b lig a tion s  a lim en ta ires  envers les cnl'ants (L a  Haye. 24  octobre 
1956), C on ve n tio n  sur la com pétence des autorités c l la lo i app licab le  en m atière de p ro tection  des m ineurs 
(L a  Haye, 5  octobre  I9i>1), C on ve n tio n  su r la  lo i applicable aux o b lig a tio n s  a lim en ta ires  (L a  Haye, 2  octobre 
1973).
A  l'éche lle  n a tion a le , l'ins tru m en t p rin c ip a l de 'm a té ria lisa tion ' des règ les de c o n flit  (" lo rsq u e  le  lég is lateur, 
par exem ple , é d ic te  une règle de c o n flit  à f in a lité  m atérie lle , il a en vue , dans l'ahstra it, un  certa in  résultat et 
i l  u til is e  pour l'a tte in d re  le procédé de la règ le  de c n n llil,  en p renant d 'a ille u rs  le risque q ue  ce résultat ne soit 
pas a tte in t" , U tg a rde , I9K6, p .5 6 ) est représenté par les règles de c o n f lit  a lte rnatives; v o ir  p.c. l'art.31 M K  du 
C ode c iv i l  frança is , in tro d u it par la  lo i n .7 2 -3 d u  3  jan v ie r 1972:
"L 'a c tio n  à f in  de subsides est régie , au c h o ix  de l'enfant, so it par la  lo i de  sa résidence hab itue lle , s o it par la 
lo i de  la  résidence hab itue lle  d u  déb iteur.”
^ 'R a p p o r t  de la  C om m iss ion  Spéciale. D t K w n e n t s  V i l l e  S e w i o n ,  1956, p .127, c ite  p ar De W in te r ,  19W , 
p .437-438 .
* ' : La  n o tion  de t é l c o l o ^ i e  a été e xp lo ité  fructueusem ent - en re la tio n  à la d im ension  m é th od o log iqu e  des 
c o n flits  de  lo is  - par F ried rich  Juenger. D ans son cours de 19K5. cet au teur u tilise  le te rm e  com m e  é qu iva len t
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le plan technique sont significativement différents. Dans ce cas. la désignation de 
compétence judiciaire a la priorité logique sur l'indication du droit applicable: après que 
l'article 1 a conféré le pouvoir d'intervenir aux "autorités, tant judiciaires qu'administratives" 
de l'Etat ou le mineur a sa résidence habituelle, l'article 2 dispose que "les autorités 
compétentes prennent les mesures prévues par leur loi interne".
Cette correspondance forcée de forum  et jus est inspirée par des soucis extrêmes 
d'efficacité; la stricte finalisation du méchanisme choisi à des objectifs concrets de 
protection est confirmée d’ailleurs par l'article 4 qui prévoit que. si "l'intérêt du mineur 
l'exige", des mesures protectrices peuvent être prises aussi par les autorités de l'Etat dont 
l'enfant est ressortissant, selon leur propre loi25*'.
4.3.10. A l'échelle nationale également, les exigences de protection des mineurs - 
qui attirent un consensus de plus en plus vaste au cours d'une décennie innovatrice comme 
les années soixante - produisent des effets de taille sur les systèmes de droit international 
privé.
Plusieurs pays anticipent les conséquences de l'entrée en vigueur de la Convention 
sur la protection des mineurs en forgeant de façon autonome des solutions internes. En 
France, notamment, on assiste au glissement depuis un mécanisme de protection fondé sur 
l'application de l'ordre public, vers une technique de sauvegarde plus tranchante, baptisée 
"règle d'application immédiate"254.
C'est une transition au territorialisme d'autant plus brusque que la tradition française 
était de signe opposé; du haut de-sa modération pragmatique, l jouis De Winter commente 
ainsi:
d u  b e t t e r  l a w  p r i n c i p l e ,  to u t en dégageant ce d e rn ie r p rin c ip e  de la  perspective s tr ic te m e n t casuistique où i l  a 
eu son o r ig in e :
“ ...te le o lo g y  is an in tegra l part o f  the  p o s itive  c o n flic t o f  laws. T h e re  is g ro w in g  re co g n itio n  o f  the need to r  
sound  substantive  results in  m u Ins ta te  cases, e sp ec ia lly  in  areas w h ich  have been the  subject o f  m a jtw  
d o m e s tic  re form s, such as fa m ily  and  to rt law . T h e  better la w  p r in c ip le  now  perm eates, open ly  or cove rtly , 
case la w , statutes and co n ve n tio n s " (Juenger, 1985, p .286 ).
’ ' 'P o u r  un  encadrem ent c o m p a ra t if  e t h is to riq u e  de la co n ve n tio n , vo ir: Von Steiger, 1964.
:M P ou r les prem ieres m a n ifcs ia tio n s  ju r is p ru d e n tie lle s  du  concep t en France, v o ir :  C o u r d 'appel de Paris, 21 
ju in  1962 et 2 0  févrie r 1964 et C ass .C h .c iv ., 27  tx to b re  1964, Unîtes en R C D IP , 1965, p .U 9 , avec une 
c h ro n iq u e  de Jacques F oye r (p .3 9 ); C o u r d ’appel de  Paris, 2 8  a v r il 1967, en R C D IP . 1968, p.446, note  
Foyer, e t en C lune t, 1968. p.9H. no te  P h.K ahn .
"It would seem that jurists in a country that has for so long and so faithfully 
espoused the nationality principle, can hardly stomach that it is sometimes 
preferable, i.a., more sensible to modify certain rules of conflicts in such a way that 
reference is made to the law of domicile of the person concerned rather than to his 
national Jaw" (De Winter. 1969, p.468).
4.3.11. A côté de la tendance matérielle et finaliste, une autre ligne d'évolution 
importante s'observe dans le domaine du droit international privé de la famille au cours de 
la période centrale du siècle; à différence de la tendance décrite dans les paragraphes 
précédents, celle-ci reflète encore une conception formelle de la règle de conflit, qu'elle 
essaie d'adapter aux caractères nouveaux des relations privées internationales"5. Cest une 
vaste mouvance qui, face au phénomène de la multiplication des appartenances nationales 
dans la personne et dans la famille, essaie de réorienter le choix de la loi applicable en 
recherchant la loi 'adéquate* à la controverse, non pas sur la hase des conséquences 
matérielles du choix, mais en considération des caractères concrets de la controverse même.
Les changements juridiques examinés dans les lignes qui suivent s'insèrent dans un 
courant évolutif qui dépasse largement le domaine familial et qui a été efficacement encadré 
par Paul Lagarde à travers la catégorie du "principe de proximité" ( 1986).
4.3.12. "Ce principe exprime simplement l’idée du rattachement d'un rapport de 
droit à l'ordre juridique du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits, du 
rattachement d'un litige aux tribunaux d’un Etat avec lequel il présente, sinon le lien 
le plus étroits, du moins un lien étroit, enfin d'une subordination de l'efficacité d'une
décision à l’étroitesse des liens qui la rattachent à l’autorité qui l'a prise" (l^agarde.
1986, pp.25-26).
■^11 esi peut-être exagéré d o p p le r  rad ica lem ent "conceptions I o r m o i les" et "conceptions  substantie lles" de 
la règ le  de c o n f lit .  En fa it, i l  sem ble éviden t que - dans la p lu p a rt s inon dans toutes le* décisions 
ju r is p ru d e n tie lle s  ou lég islatives en m a tiè re  de con flits  de lo is  - des cons idé ra tions  d ’o rd re  m atérie l jo u e n t un 
rô le  ("W h o  can doubt thaï in  th e ir  ch o icc  o f  law  decisions judges and a dm in is tra to rs  arc conscious ly  or 
unconscious ly  in flueneed by w h a t they k n o w  about lhe  con ten t o f  th e  law s  front w h ic h  the ch o icc  is  lo  be 
m ade,..?" (K a h n -F rcu n d , c ité  par Juenger, I9K5, p .2W ).
Il reste cependant v ra i que, dans certa ins  c a s  la considération  des conséquences du c h t t i c c  o f  l a w  a un poids 
d éc is if, tandis  qu'en d'autres e lle  n'est q u 'u n  facteur secondaire de la décision. La la^on  la p lus correcte  de 
p ra tiq u e r une d is tin c tio n  est a lo rs  peut-être, ce lle  q u i juxtapose  "co n ce p tio n s p l u s  fo rm e lle s " et "conceptions 
p l u s  substantie lles" de la règle de c o n f lit ,  en les situant toutes sur une éche lle  de va ria tio n  con tinue.
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Dans son cours éclairant, Lagarde illustre d'abord le rôle central des démarches 
conflictuallstes fondées sur la recherche de la loi (ou du tribunal) ayant les liens les plus 
étroits avec l’espèce dans le renouvellement récent du droit des obligations, spécialement 
contractuelles. L’auteur français ne s'arrête cependant pas à ce niveau sectoriel:
"On pourrait théoriquement généraliser le principe et l'étendre, par exemple, au 
statut personnel ou aux successions Dans ces domaines, le besoin de sécurité 
paraît l'emporter et les droits positifs nationaux contiennent en général une règle 
assez rigide, rattachant par exemple le statut personnel à la loi nationale ou à la loi 
du domicile. Une telle règle résulte le plus souvent de considérations historiques et 
ne peut se réclamer du principe de proximité qui précisément ne permet pas de 
choisir, « priori et abstraitement, entre le rattachement à la nationalité et le 
rattachement au domicile. [...) Cependant, même lorsque le principe de proximité 
n'inspire pas directement la règle de conflit, et c'est le cas en matière de statut 
personnel, il ne s’efface pas pour autant complètement" (Lagarde, i 986, pp.30-31 ). 
Dans le domaine du statut personnel, le principe de proximité intervient à la place de la 
règle de rattachement principale (notamment, de la nationalité), "en profitant des failles de 
cette règle" (op.cit., p.66). Pour les finalités de notre recherche, les exemples les plus 
intéressants de ce remplacement se retrouvent dans les cas où la multiplication des 
rattachements au sein de la personne (cumul de nationalités) ou la famille (famille 
plurinationale) paralyse le fonctionnement de la règle de rattachement principale.
4.3.13. Au fur et à mesure que, au cours du XXe siècle, le dogme de l'unicité et 
exclusivité de la nationalité s'efface256 et que les situations de conflit de nationalités se 
multiplient, la tendance à privilégier la "nationalité effective" s'affirme. A partir du domaine 
du droit public257, le paramètre concret et casuistique de réflectivité s'impose dans la 
plupart des pays pour la solution des conflits positifs de nationalités25*.
‘ ' " V o ir  les paragraphes de 4 .2 . H) à 4 .2 .17 .
“ ,7La C on ve n tio n  de La H aye du  12 a v r il 1930 sur les c o n f lit  de n a tion a lité s  fa it  p ré va lo ir, 'dans le dom aine 
du d ro it p u b lic  justem ent, le lien  d 'a llégeance  du  d o u b le  n a tio n a l avec "the na tion  w jih  w h ie ti the party  is 
most c lo se ly  connected". 2*
2'*E n  cette m atiè re  com m e en b ie n  d 'autres, la ju r is p ru d e n ce  ita lie n n e  garde une a ttitud e  form aliste et
m ontre  une  certa ine d if f ic u lté  à ada p te r ses so lu tions  à l'in te rn a tio n a lis a tio n  cro issante des «w itrm erses: en
effet, c'est la na tiona lité  a ttrib ué e  su r la  hase d is  c ritè res  les p lu s  sem blables à ceux de la lo i ita lienne qu i
prévaut norm alem ent, v o ir  B a r ia tt i.  1989, p.48. Ce c ritè re , q u i app a ra ît o rig in a l du  p o in t de vue com paratif.
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C’est justement le majeur théoricien de la proximité qui nous met en garde contre 
une interprétation de cette tendance évolutive qui se fonde exclusivement sur le concept de 
proximité. Une notion 'objective' et une notion 'subjective' de la nationalité effective - nous 
montre Lagarde - peuvent s'opposer et même se fondre dans l'élaboration concrète des 
juges et seulement la première peut se qualifier comme une véritable application du principe 
de proximité^4. Face à l'alternative entre les deux méthodes de détermination de lu 
nationalité effective, Lagarde déclare sa préférence pour la méthode subjective. "Cest elle - 
il soutient - qui sauvegarde le mieux la cohérence et la permanence du statut personnel. |...| 
la recherche de l'allégeance effective repose sur l'appréciation du comportement de 
l'intéressé sur une longue durée. Si l'on recherche auquel de ces deux Etats nationaux la 
personne intéressée a entendu se rattacher, on a donc de fortes chances de pouvoir retenir 
une loi nationale prépondérante plus constante que la loi nationale effective qui serait 
déterminée objectivement, à partir des circonstances concrètes et changeantes du moment 
considéré" (Lagarde, 1986, p.81).
Cette indication me semble opportune et condivisible, pourvu qu’elle soit 
interprétée sans extrémiser la valeur du facteur subjectif qui doit, en tout étal de cause, 
s'appuyer sur un lien étroit avec le système choisi et ne doit pas se réduire à un choix 
arbitraire guidé par l'utilité immédiate.
4.3.14. La tendance générale à résoudre les conflits positifs de nationalités à travers 
un jugement d'effectivité rencontre une limite dans le cas où l'une des nationalités en ainllit 
est celle du for. L'expérience de la grande majorité des pays européens nous révèle que 
lorsque le juge perd son équidistance par rapport aux nationalités en jeu, il abandonne aussi 
l’impartialité qui est implicite dans le concept de "nationalité effect¡ve":,,<,. Au cours de la
ne s 'app lique  qu 'aux s itua tions de cum u l de nationalités étrangères; la prém inence de la  n a tion a lité  ita lienne, 
quand  e lle  est en jeu , iM  indiscutée.
'* ‘'D a n s  la d é te rm ina tion  de la n a tion a lité  e lïective,"les tr ib u n a u x  re tiennent des é lém ents ob jectifs  tels que 
la résidence de l ’ intéressé, la durée des séjours dans les deux pays concernes, les liens conservés avec l'un ou 
l'au tre  de ces pays, la langue parlée par l'intéressé, les c o n d itio n s  dans lesquelles il a acquis (ou  lu i a été 
a ttribuée ) la seconde na tion a lité , son a c tiv ité  professionnelle , ses papiers d’ide n tité , et ils  essaient d'en 
dédu ire  l'in te n tio n  de s'attacher à l'un  des deux pays p lu tô t qu'à l'au tre . Cette a m b ig u ïté  entre une ctTcciiviié  
ob jective , qu 'on  pourra it appeler de p ro x im ité , et une  e ffe c tiv ité  subjective, q u 'on  p o u rra it q ua lifie r 
d ’a llcgeance, peut donner lie u , dans certa ines espèces, à une grave ince rtitude .’’ (L aga rde , I W J .  p .2 ‘>). V o ir 
aussi Lagarde, l (JKi>, pp.7K-H2.
“' '"L e  c ritè re  de "n a tio na lité  e ffective" conserve sa n eu tra lité  q u 'il so it interprété en term es de p ro x im ité  ou 
d'a llégeance.
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deuxième moitié de notre siècle, donc, un privilège de nationalité - qui était déjà solidement 
établi dans la doctrine continentale - s'affirme largement dans la pratique2*'1.
La préférence systématique à la loi du for, cependant, n’est pas absolue: elle est 
occasionnellement abandonnée pour faire place à la protection des droits acquis. En 
particulier, c’est à partir de la moitié des années soixante que l’exigence pratique de 
reconnaître les divorces obtenu par des doubles nationaux dans leur autre Etat 
d’appartenance pousse les juges de plusieurs pays européen à renoncer au privilège en 
reconnaissant la dissolution du lien conjugal sur la base d'une appréciation d’effectivité de la 
nationalité2*2.
4.3.15. Le schéma qui caractérise la réponse des jurisprudences européennes au 
problème posé par la multiplication des cas de pluralité de nationalités se retrouve, en 
formes analogues, dans leur attitude face à l’autre grand noeud problématique du droit 
international privé contemporain: le cumul des nationalités à l’intérieur de la famille et, en 
particulier, à l’intérieur du couple légitime.
Il s'agit - comme on vient de voir - d'un schéma de réponse fondé sur l'utilisation 
généralisée d'un critère de rattachement neutre, changeant et appréciable en concret (la 
"nationalité effective" dans le cas de pluralité de nationalités, le domicile commun des 
époux - ou des critères fonctionnellement semblables - dans le cas de couples 
plurinationaux) qui tend cependant à céder à l’application de la loi du for lorsqu’un
' ‘ ’ 'L e  seul système ju r id iq u e  nationa l ou  il serait sans aucun dou te  im propre  p a rle r d 'un "p riv ilè g e  de 
n a tio n a lile " est ce lu i des Pays-Bas. En e ffe t, la loi du 25 m ars 1 MS 1 ( R è g l e m e n t s  d e s  c o n f l i t s  d e  l o i s  e n  
m a t u r e  d e  d i s s o l u t i o n  d u  m a r i a g e  e t  d e  s é p a r a t i o n  d e  c o r p s , e t  d e  l a  r e c o n n a i s s a n c e  d e  c e l l e s - c i ,  e n  
r a p f x r t  a v e c  l a  r a t i f i c a t i o n  d e s  C o n v e n t i o n s  d e  L u x e m b o u r g  e t  d e  L a  H a y e  s u r  l a  r e c o n n a i s s a n c e  d e s  
d é c i s i o n s  r e l a m v s  a u  l i e n  c o n j u g a l  e t  s u r  l a  r e c o n n a i s s a n c e  d e s  d i v o r c e s  e t  d e s  s é f x i  r u  l i o n  s  d e  c o r p s  
( S t a a t . s b l a d ,  I9 X I ,  n.166. version française en RCD IP , 19X1, p .X09) a in tro d u it un ensem ble éclectique et 
fo rte m e n t in n o va te u r de règles q u i p révo it, e n tre  autres, à l'a linéa  3 de l'a rtic le  I :
"S i une p a rtie  piKsèdc la n a tion a lité  de p lu s  d ’un pays, son d ro it n a tio n a l est censé ê tre  ce lu i d on t e lle  a la 
n a tio n a lité , avec lequel - toutes c irconstances considérées - e lle  a le lien  le plus lo rt,"
La norm e  ne la it  aucune d is tin c tio n  pour le cas où l ’une des n a tion a lité s  en co n flit so it ce lle  néerlandaise.
En A lle m a g n e , la prém inence de la n a tio n a lité  du  l'or au d é tr im e n t de la  na tiona lité  e ffe ctive  a été rétablie - 
après la ré v o lu tio n n a ire  décision du B u n d e s g e r i c h t s h o f  q u i d isposa it le con tra ire  (1979 , B G H Z , 75.32, NJW , 
1979.1776) - p a r l'a rtic le  5, a lin é a  1er, 2e phrase, du nouveau E G B G B . in trod u it par la lo i du  25 ju ille t 
19X6.
2 > ,1 S u  i s . s e :  T r ib .F é d é ra l, 6  ju in  1963, C lu n e l 1965, p.921; P a y s - B a s :  C o u r de Cassation (C h .c iv .) , 9  décembre 
1965, R C D IP  1966, p.297, (n o te  De W in le r ) ;  F r a n c e :  C o u r Cass. (1ère  Ch. c iv .), 10 m ars 1969, RCD IP  
1970, p. 114, note  B a tiffo l (q u i sou lign e  cependant le caractère  co n tra d ic to ire  et con fus  de la  m o tiva tio n ); 
R é f K t h l i c f u e  F é d é r a l e  d ' A l l e m a g n e :  O b e rlan d sg crich t D üsse ldorf, 17 m a i 1974, Fam R Z  1974, p.52X, note 
B c il /k e .  et C l u n e t  1 9 7 9 .1. p .422.
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ressortissant du pays en question est impliqué. Cest donc un modèle normatif qui se 
distingue pour la combinaison d'un instrument nouveau et original, tel le rattachement fondé 
sur la proximité, et d'un méchanisme traditionnel, comme le privilège de nationalité.
4.3.16. A partir de la moitié de notre siècle, les systèmes de droit international privé 
européens se convertissent graduellement à l'utilisation de rattachements 'faibles'2'1' dans les 
litiges qui surgissent à l'intérieur de couples binationaux.
Ce processus - qui s’accompagne à l'abandon progressif de la loi nationale du mari 
comme loi du mariage en absence de nationalité commune - intéresse d'abord l’Europe 
continentale et, dans un deuxième temps, les pays de l’aire méridionale. Le Portugal franchit 
le seuil de l'égalité des sexes en matière de conflits de lois en 1977, avec le décret-loi du 25 
novembre, la Grèce en 1983, avec la loi n.1329; en Italie, enfin, ce n’est qu’en 1987, par 
effet d’une décision de la Cour constitutionnelle (n.71 du 26 février 1987). que le 
rattachement inégalitaire est abandonné2'14.
Aujourd'hui, en Europe, la symétrie tbrmelle des règles de conflit en matière de 
rapports entre époux et de divorce est définitivement rejointe mais - comme nous le 
rappelle à juste titre Hélène Gaudemet-Talion - "...il faut prendre conscience que cette 
disparition [de la compétence de la loi nationale du mari] est loin d'être universelle. [...] La 
prééminence de la loi du mari s'affirme encore très largement dans les Etats dont le droit est 
d'inspiration islamique" (Gaudemet-Talion, 1991, p.78)2,’\
*,MJ 'u tilis c  ce term e pour caractériser des ra ttachem ents tels le d o m ic ile  com m un ou la résidence habituelle  
des époux, passibles de changem ents fréquents, et pour les d is tinguer a in s i des ra ttachem ents 'rig ides ', tels 
ceux q u i se fonda ien t sur la na tiona lité , so it q u 'il s'agissait de la n a tion a lité  com m une des époux, soit de la 
n a tion a lité  du m a ri.
“ '^P a rm i les ra isons de ee retard, q u i sans n u l dtHiie sont d 'abord  cu ltu re lle s , on peut cependant insérer aussi 
le fait que  la règ le  de rattachem ent fondée sur la lo i nationa le  du m a ri é ta it contenue dans une e xp lic ite  
p rév is ion  lég is la tive  (a rt. 18 des D isp os ition s  p ré lim in a ires  au Code c iv i l )  q u i fe rm ait la  vo ie  de la  ré fo rm e  à 
la ju risprudence .
: '’ 'L a  com pétence de la lo i na tiona le  du  m a r i est a ffirm ée  nettem ent dans le Code c iv i l  égyptien  (1 94 8 ), 
syrien ( 1949), lyb ien  (1953), ira k ie n  (1959), som a licn  (1 97 3 ), jo rd a n ie n  (1 97 6 ); c'est a in s i aussi dans le  d ro it 
tun is ien  (décret 12 ju il le t  1956. m o d ifié  le  24  ju in  1957) et a lgérien  (C ode  de la fa m ille , I9H4). L e  d ro it 
m aroca in  fa it e xcep tion , en prévoyant (a rt.9 , D a h ir  sur la c o n d itio n  c iv i le  des étrangers de  1913) que chaque 
époux peut dem ander la d isso lu tion  du m ariage  selon sa lo i nationale . L 'é qu ilib re  apparent de cette norm e 
est cependant m in é  par l'existence d 'un rig o u re u x  p riv ilège  de re lig io n  (d .chap .2 .par.4 ).
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4.3.17. La voie nouvelle, qui permet de sortir de l'impasse engendrée par la 
multiplication des nationalités dans la famille sans retomber dans l'inégalité de la solution 
traditionnelle, est marquée par la jurisprudence française.
En 1953, la première section de la Chambre civile de la Cour de cassation - avec un 
arrêt qui, dans les paroles de Bertrand Ancel et Yves Lequette, "reste l'un des monuments 
de notre droit international privé" (Ancel et Lequette, 1987, p. 195) - se prononce ainsi:
"...les époux Petrov-Roumiantzeff, ayant une nationalité différente, mais étant 
domiciliés l'un et l'autre en Equateur, c'est à bon droit que la Cour d'appel a décidé 
que leur divorce était régi par la loi du domicile qui se trouvait, au surplus, être 
identique à la loi personnelle du mari et à la loi du for"2w\ 1
La force d'expansion de ces lignes dépouillées se révélera énorme. Dictée pour régler une 
controverse surgie à propos des effets en France (plus précisément, dans le Maroc français) 
d’un divorce prononcé en Equateur entre une émigrée russe naturalisée française et un 
émigré russe non naturalisé, la sentence inaugure una vaste tendance jurisprudentielle, qui 
sera dominante pendant plus de vingt ans en France et dont les répercussions dans le reste 
d’Europe persistent encore.
4.3.18. Les circonstances concrètes de l'arrêt Rivière, mais surtout l'ambiguïté de sa 
formulation, là où la Chambre civile relève la coïncidence fortuite des points de contact (loi 
du domicile commun, loi nationale du mari, loi du for), engendrent en un premier temps des 
doutes sur la portée de la solution adoptée. Il reste notamment à éclaircir si. pour la G>ur 
de cassation, le domicile commun des époux représente un rattachement autonome et 
suffisant et si, deuxièmement, son efficacité de rattachement s'étend aussi au règlement 
direct de différends entre époux domiciliés en France.
La réponse positive et tranchante aux deux questions vient de l’arrêt 
Lewundowskr*'1, où la nouvelle règle de conflit est formulée "dans toute sa pureté” 
(Lagarde, 1971, p.243):
"...le divorce de deux époux de nationalité différente est régi par la loi du domicile 
commun”.
:w,C .Cass., C h .c iv ., 17 a v ril 1*153, R C D IP  1*153. p .412. no te  B a lit ïo l.  C lu n e l 1953, p.HMI. no te  Plaisant, 
m a in te n a n t aussi en A nce l et Lequette . 19X7. p. 193.
2f,7Cass., C h .c iv ., 15 m ars 1955. R C D IP . 1955. p.32U. note B a lil 'lo l:  C lu n e l. 195(t, p . l4 f ) .  note G o ld m an .
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I4.3.19. Le signal donné par la Cour de cassation avec Tanét Rivière amorce une 
série de revirements jurisprudentiels qui - dans l’espace des deux décennies suivantes - font 
de la loi du domicile des époux une véritable "loi de la famille", qui parvient à couvrir non 
seulement les effets du mariage2**, mais aussi la filiation légitime2™ et la légitimation27".
Cette expansion irrésistible démontre de façon irréfutable que - face à un 
accroissement important du contentieux familial international - un rattachement 'en aise’, 
comme la nationalité des parties, ne peut plus être le pilier unique qui soutient l'édifice du 
droit international privé de la famille. Cependant, la voie parcourue par la jurisprudence 
française dans les années cinquante et soixante, qui tend à généraliser l'empire de la loi du 
domicile commun, suscite des raisonnables critiques271 et provoquera bientôt des réactions 
législatives imprévues et débordantes2,2.
4.3.20. La vaste fortune internationale de la solution Rivière se manifeste 
essentiellement sur le terrain législatif, comme il est inévitable pour des systèmes juridiques
:ilKLes avantages évidents que l;i loi du d o m ic ile  assure sur le p lan  p ratique et théorique  ont poussé la 
ju risprudence  à l'app lique r - o u tre  que dans une catégorie de cas tra d ition n e llem en t com prise  dans les effets 
du m ariage, com m e l'o h lig a lio n  a lim en ta ire  entre ép iw x (arrêt C he m ou n i. C a .w C h .c iv . 19 fév rie r 1963. 
R C D IP  1963, p .559, note G .H .. C lune t. 1003. p.9H6. note Ponsard) - aussi dans un dom a ine  qu i relevait 
norm alem ent de ta lo i successorale, com m e les donations e n tre  epoux (arrêt Cam pbell-Johnston, 
C ass.C h.c iv., 15 févrie r 19f)6. R C D IP  I*#*», p.273, note B âti MOI: C l une) 1967, p .95, note G o ld m an ). Cet 
intéressant développem ent m o n tre  c la irem e n t - comme l'on t sou ligné  plusieurs auteurs - "les liens étroits 
unissant la question  du ra ttachem ent a te l le  de la q u a lifica tio n " (A n ce l c l Lequettc. 1987, p.199).
2ftl,B ien  q u 'ind ircc lem e n t: a rrê t M ie n s , Cass.Ch.civ.. 4 novem bre 1958. R C D IP  1959. p.309. note 
Franoescakis.
27<1A rrê t W e y îi ch-Laroche, C ass.C h.c iv .. K ju i l le t  1969. R C D IP  1971. p .255 . note W c il l :  C lune t 1970, p.303, 
note B .G .; a rrê t Bonon io . C ass.C h.c iv.. 3  m a rs  1970, p .9 | | ,  note G o ld m a n .
27lPhocion Francescakis. par exem ple , dans un artic le  don t le litre  e x p lic ite  est U n e  e x t e n s i o n  d i s c u t a b l e  d e  
l a  j u r i s p r u d e n c e  R i  v i t r e .  L ’a p p l t c a t u m  d e  l a  l o i  d u  d o n a d l e  c o m m u n  à  t a  f i l i a t i o n  l é g i t i m e  (C lu n e t, 1956), 
prône l'a p p lic a tio n  de la lo i na tiona le  de l'en fant. L 'illu s tre  auteur tonde son ra isonnem ent sur l'a ff irm a tio n  
irré fu ta b le  que "en cette m a tiè re  tro is  personnes et non p lus  deux d o iven t être prises en considération, 
obéissant le cas échéant à tro is  lo is  personnelles d illé ren tes" (p .278). P tiu r cette s im p le  ra ison, la log ique  de 
la p ro x im ité  - q u i condu isa it, dans le cas d u  d ivorce, à l'a p p lica tio n  de la lo i du d o m ic ile  com m un - renvoie 
ic i à des so lu tio n s  différentes. 27
272L a  to i du  3  ja n v ie r  1972 (a r t .3 l 1-14 C ode c iv i l)  soumet la  f il ia t io n , q u e lle  soit lé g it im e  ou na tu re lle , à ta 
lo i n a tiona le  de  la mère; la lo i d u  11 ju i l le t  1975 (a rt.3U ) C ode c iv i l)  a ttr ib u e  à la lo i française  la  com pétence 
pour ré g ir  le d ivo rce  de deux étrangers d o m ic ilié s  en France, m êm e lorsque les époux o n t une  na tion a lité  
étrangère en c o m m u n . O n re tournera  sur les objectifs et les conséquences de ces im portan tes  ré fo rm es dans 
le C in q u iè m e  cha p itre .
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où la jurisprudence en matière de conflits de lois n’a pas la même vitalité et la même 
autonomie qu'en France"7’1.
A défaut de pouvoir énumérer ici toutes les étapes du vaste processus de diffusion 
du nouveau rattachement, on se borne à mettre en évidence que, dans sa réception 
législative, le modèle originaire tend à se compliquer. Les législateurs européens, 
notamment, rallongent l'échelle des rattachements utilisables pour régler les litiges des 
couples binationaux. Dans la majorité des cas, l'échelon rajouté pour résoudre les différends 
lorsqu'il n'y a pas de domicile commun (ou de résidence habituelle commune) ni. 
éventuellement, de dernier domicile commun (ou de dernière résidence habituelle 
commune) est la toi du pays avec lequel la situation a les liens les plus étroits274.
4.4. M igrations intra-européennes et consolidation du privilège de nationalité en 
Europe.
4.4.1. Le rayonnement de la "solution Rivière", qui marque l'affirmation du principe 
de proximité dans le domaine du divorce international (et même au-delà, dans la sphère plus 
vaste des effets personnels du mariage), laisse néanmoins subsister dans plusieurs ordres 
juridiques une 'aire protégée’, où le principe de souveraineté conserve sa préminence. Je me 
réfère à la dissolution des liens conjugaux dans le cas où l'un des époux est ressortissant du 
for.
La consolidation d'un privilège de nationalité en matière de divorce est un 
phénomène qui caractérise l’évolution du droit international privé de la famille dans un bon 
nombre de pays européens, en particulier dans les années cinquante et soixante. Il s'agit 
d'une évolution qui ne s'explique que par certains caractères spécifiques des vastes
" 71B c r tr a n d  A n c e l  c l  Y v e s  L a q u e lle  s o u l ig n e n t  le  p a r a d o x e  d 'u n  m o d è le  ju r id iq u e  a c c u e il li  p a r  d e  n o m b reu x  
lé g is la te u r s  e u r o p é e n s  au  m o m e n t  m ê m e  o ù  le  lé g is la te u r  f r a n ç a is  l 'a b a n d o n n e  e t il r e c o n n a is s e n t  d a n s  ce  
m ê m e  p a r a d o x e  " ...u n  d e s  t r a i ts  d u  c a r a c tè re  n a tio n a l:  r e p o u s s e r  p a r  u n  g o û t im m o d é ré  e t  d é s o rd o n n é  d u  
c h a n g e m e n t  le s  in n o v a tio n s  h e u re u s e s  q u e  n o u s  a v io n s  s u  d é g a g e r  e t  q u i  font d é s o rm a is  le  p ro f i t  d e  n o s  
v o is in s . . ."  ( A n c e l  e t L cq u e tte , 1 9 8 7 , p .2 0 1 ) . .
■ ^ C e tte  fo rm u le ,  q u i tra d u it le  p r in c ip e  d e  p ro x im ité  d a n s  sa  fo rm e  la  p lu s  im m é d ia te  e t la  p lu s  p u re , se  
r e tro u v e ,  p a r  e x e m p le ,  d a n s  le  C o d e  c iv il  p o r tu g a is  ( a r t .5 2 )  te l q u 'i l  a  e tc  m o d ifié  p a r  le  d c c re i- lo i  d u  25  
n o v e m b re  1 9 7 7 , d a n s  le C o d e  c iv il  g r e c ( a r t . l 4 )  tel q u ’il a  é té  m tx l i f ic  p a r  la  lo i 1 3 2 9 /1 9 8 3 , e t  d a n s  le  nouvel 
a r t ic le  14 d u  E G B G B  a lle m a n d , te l q u ’il a  c lé  ré ld rm é  p a r  la  loi d u  2 5  ju i l le t  1986.
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mouvements migratoires qui intéressent l'Europe dans la période considérée et qui méritent 
donc d’être illustrés brièvement.
4.4.2. Dans les trois décennies qui suivent la fin du deuxième conflit mondial, les 
migrations intra-européennes remplacent progressivement les courants migratoires vers les 
Amériques qui avaient marqué, de façon prédominante, la première moitié du siècle.
Les données relatives aux flux internes au continent décrivent une courbe qui les 
porte d'un niveau presque inexistant jusqu’à des dimensions très consistantes, pour les faire 
redescendre, à la fin de la période, près du zéro. La forme de la courbe et la position de sa 
crête varient selon les pays; en Italie, par exemple:
"Il tasso migratorio con l'estero [...] sale dal 2.4% del 1946 al 7,7% negli anni I960 
e 1961 (anni di punta deiïemigrazione di questo periodo, con quote di quasi 400 
mila espatri) per scendere poi attorno al 2% dopo il 1971" (Favero et Tassello, 
1978, p.38).
4.4.3. Le mouvement massif de personnes de l'Europe méditéiTanéenne vers 
l'Europe continentale, dans la période 1946-1976. a des caractères nouveaux par rapport 
aux exodes transocéaniques: il s'agit pour la plupart de migrations temporaires qui suivent 
l'offre de travail industriel275 et qui montrent donc, rétrospectivement, un taux de retour 
beaucoup plus élevé. En ce qui concerne l’Italie:
"I tassi di rotazione con l’Europa sono molto più elevati di quelli con i Paesi extra­
europei: 71 rimpatri contro 100 espatri. [...] L'84% dei rimpatri del periodo 1946- 
1976 proviene dai Paesi europei. La maggior parte (quasi 2 milioni) vengono dalla 
Svizzera (53% dei rimpatri dall'Europa, tasso di rotazione doll’83%); 868.255 
provengono dalla Germania (24% dei rimpatri dall'Europa, tasso di rotazione del
:7*On n e  v a  p a s  d é v e lo p p e r  ici u n e  a n a ly se  d e s  m ot ils  d u  c a r a c tè re  te m p o ra ire  d e s  c e s  m ig ra t io n s .  Il e s t 
c e p e n d a n t  é v id e n t  q u e , si le  'c h o ix  d u  ré u n ir ' est fav o risé  p a r  les  d is ta n c e s  in té r ie u re s , il e st é g a le m e n t 
e n c o u ra g é  p a r  l 'a h sc n c c , p lu s  o u  m o in s  g ra v e s  se lon  le s  p ay s , d e  s é r ie u s e s  p o lit iq u e s  d 'in s e r t io n  d e s  
t r a v a il le u rs  é tr a n g e rs .
Il est p ro b a b le , e n  o u tre  - b ien  q u e  d e s  é tu d e s  p o n c tu e lle s  m a n q u e n t  s u r  c e t aspect - q u e  la  v a g u e  d e s  re to u rs  
v ers  l 'E u ro p e  m é r id io n a le  so it é g a le m e n t  in f lu e n c é e  par u n  c h a n g e m e n t  d a n s  la  p o litiq u e  d e  re c ru te m e n t  d e s  
e n tre p r is e s :  a u  fu r  e t à  m e s u re  q u e  la  C o m m u n a u té  E c o n o m iq u e  E u ro p é e n n e  d e v ie n t  u n e  r é a l i té ,  la 
c o n c ré tisa t io n  d u  p r in c ip e  d e  l 'é g a lité  d e  t r a i te m e n t  d e s  t r a v a il le u r s  c o m m u n a u ta ire s  p o u s s e  le s  in d u s t r ie l s  à 
p ré fé re r  la  m a in  d 'o e u v re  n o n  e u ro p é e n n e .
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76,5%); più di mezzo milione dalla Francia (15%  dei rimpatri dall'Europa, tasso di 
rotazione del 53% )" (Favero et Tassello, 1978, p.38).
4.4.4. La précarité de l’établissement est un puissant facteur de fragilité des liens 
familiaux créés par Fétranger dans le pays d'accueil. Si à cette vérité intuitive on ajoute 
l'obstacle représenté par la distance culturelle, on comprend pourquoi les nombreuses 
unions mixtes formées par des européens du Sud émigrés et des femmes originaires du pays 
d'immigration ont un taux de faillite élevé.
Les questions juridiques qui surgissent dans cette catégorie particulière de cas 
influencent l'évolution du droit international privé de plusieurs pays européens, en 
particulier dans sa réponse à la fondamentale question du droit applicable à la dissolution 
des mariages mixtes’ .
4 .4 .5 ; La aise des ménages mixtes unissant hommes immigrés et femmes 
autochtones fait surgir des situations juridiques enchevêtrées, dans la mesure où le droit du 
pays d’origine du mari et celui du pays d’établissement, d’où est originaire la femme, 
tranchent de façon différente la question de la solubilité du mariage. Celle-ci est d’ailleurs 
une circonstance fréquente au cours des années ‘50 et '60, quand l'Europe juridique apparaît 
partagée, en matière de divorce, par une faille profonde qui isole les pays catholiques 
riverains de la Méditerranée. Sauf une brève parenthèse libérale dans les premières
'  *'L 'in ip n r la n c e  c ru c ia le  q u e  le s  m ig r a t io n s  in te rn a i io n a lc s  (e t le s  p o l it iq u e s  a d re s s é e s  à  le s  r é g le r )  o n t d a n s  
l 'é v o lu tio n  d u  d ro i t  in te rn a tio n a l  p r iv é  d e  la  fa m ille  e s t. d e  to u te  é v id e n c e .  Vobjel d 'u n e  c o n v ic t io n  q u i est à la 
h a s e  d e  la  p r é s e n te  é tu d e . L 'in te n s i té  d e  c e  lie n  d e  c a u se  a  é té  d ’a i l le u r s  so u lig n é  p a r  p lu s ie u r s  sp é c ia lis te s ; 
p e u  d ’e n t r e  e u x ,  c e p e n d a n t, lu i o n t  r e c o n n u  le  rô le  e x p l ic a t i f  c e n tra l  q u i  lu i est a tt r ib u é  p a r  P e te r  N o rth : 
" . . . | t h e |  g r e a t  n in e te e n th -c e n tu ry  m ig r a t io n  'p ro v id e d  m u c h  o f  th e  c o n te x t fo r th e  r e s u l t in g  co n flic t 
p ro b le m s '.  In d e e d ,  a s  m an y  o f  th e  m ig r a n t s  w e re  p tx tr. th is  m o v e m e n t  o f  p e o p le  w a s  m o re  l ik e ly  to  h a v e  a n  
in it ia l  c l lc c t  in  th e  fie ld  o f  fa m ily  la w  th a n  in  in te rn a tio n a l  c o m m e rc e .  In th e  tw e n tie th  c e n tu ry ,  th e  p a tte rn  
o f  m a s s  m ig r a t io n  h a s  c o n tin u e d , h u t n e w  re a s o n s  lo r s u c h  m o v e m e n ts  o f  p e o p le s  a r e  to  b e  s e e n . Irish  a n d  
I ta l ia n  m ig r a n t s  left E u ro p e  Itir th e  U s a  in  th e  n in e te e n th  c e n tu ry  b e c a u se  o f  fa m in e  a n d  p o v e rty . T h e  
tw e n tie th  c e n tu r y  h a s  w ar a n d  u p h e a v a ls  in  th e  so c ia l o r d e r  a s  a  f u r th e r  m a jo r  re a s o n  fo r m ig ra tio n  a n d . 
in d e e d ,  ‘o th e r  s o c ie t ie s  h av e  o r ig in a te d  in  t h e  W e s te rn  h e m is p h e re ,  w h o s e  v e ry  fu n c tio n  w a s  t o  a m a lg a m a te  
t h e  g re a te s t  p o s s ib le  n u m b e r  o f  im m ig r a n ts '.  [ . . . ( T h e r e  is  n o  d o u b t th a t  m a jo r  p ro b le m s  in th e  H eld  o f  fam ily  
la w  h a v e  b e e n  c re a te d  o r e x a c e rb a te d  th e r e b y "  (N o r th , 1 9 8 0 , p p .1 7 -1 8 ) .
L e s  p a s s a g e s  e n t r e  g u ille m e ts  d a n s  le  te x te  d e  N orth  s o n t  d e s  c i ta t io n s  d e : O t to  K a h n -F re u n d ,  (¡aurai 
Problems o f  Private International Law, R e c u e il d e s  G  h it s  A c a d é m ie  d e  D ro it I n te rn a tio n a l  d e  L a Haye, 
1 9 7 4 . I l l ,  p .3 3 4 ,  e t d e  C ra u e , Domicile, Nationality and the Proper Law o f the Person, G e rm a n  Y e a rb x tk  o r  
I n te rn a tio n a l  L a w . 1976, 19, p .2 5 5 .
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décennies du siècle27', l'Espagne, le Portugal et l'Italie restent ancrés au principe 
d'indissolubilité jusqu'à une période relativement récente2™.
Dans ce cadre, les unions mixtes deviennent le lieu où se concentrent, et 
eventuellement explosent, les contradictions culturelles du continent. La demande juridique 
qui monte d'un grand nombre de femmes mariées à des étrangers entre en conflit avec un 
principe fondamental de l'ordre juridique et moral des maris. Les reflets sur l'univers des 
conflits de lois sont résumés efficacement par Friedrich Juenger:
'The law of conflicts had to respond to the fact that countries like Italy. Greece and 
Spain were out o f step with the international community" (1985, p.315).
4.4.6. Les formes dans lesquelles se présente le problème du droit applicable à la 
dissolution des mariages mixtes unissant des migrants sud-européens à des femmes 
originaires de l'Europe continentale varient, ainsi que les solutions apportées, de pays à 
pays.
Dans les systèmes nationaux qui se trouvent encore engagés par la Convention de 
La Haye de 1902 en matière de divorce - laquelle, en cas de nationalité différente des 
époux, investissait de compétence la dernière lex patriae commune27'* - le malaise juridique 
produit par l'immigration massive se manifeste tout d'abord par la dénonciation de la 
Convention. L’existence d'un précis lien de cause entre une émergence sociale bien 
déterminée et le changement juridique est cueillie de façon très explicite par les
‘ E n  E sp a g n e , le  d iv o rc e  fut p e rm is  p e n d a n t  u n e  b rève  p é r io d e , d e p u is  l’e n tré e  en v ig u e u r  d e  la loi d u  2  m ai 
1932  ju s q u 'a u  d é b u t d e  la g u e r re  c iv ile . E n  P o rtu g a l, la p a re n th è s e  ’im J -  .i .te d u ra  ju sq u 'il  la d e u x iè m e  
g u e r re  m o n d ia le :  c e  n ’est q u 'e n  1 940  q u e  le  p r in c ip e  d e  l’in d is so lu b ilité  lu t  ré tab li, d 'u n e  m a n iè re  l im ité e  aux 
m a r ia g e s  c a th o liq u e s .
*7"L 'hutte p a rv ie n t  la p re m iè re  à  lé g a lis e r  le d iv o rce , à  la su ite  d ’u n  c o n f li t  p o litiq u e  in te n se  c l p ro lo n g é  (loi 
n.K9K d u  I d é c e m b re  1970). D a n s  les  pays de la />éninsule ibérique. la  g e n è s e  d e  c e lle  ré v o lu tio n  so c ia le  et 
ju r id iq u e  est liée , c h ro n o lo g iq u e m e n t  e t c u ltu re l le m e n t,  à  la c h u te  d e s  'fa s c is m e s  m é d ite r ra n é e n s ':  la  ré fo rm e  
p o r tu g a is e  d a te  d e  1975. ce lle  e s p a g n o le  d e  1981 (lo i n .3 0  d u  7 ju i l le t ) .  E n  d e h o rs  d e  l’a ire  c a th o liq u e , la 
G rèce su it  u n  p a rc o u rs  h is to r iq u e  p a ra l lè le :  ju sq u 'à  1979 le  d iv o rc e  n ’est a d m is  q u e  p o u r d e s  g ra v e s  
a l té ra t io n s  p a th o lo g iq u e s  d u  r a p p o r t :  la  lo i n.K68 d e  1979 in tro d u i t  l’e sp è c e  d u  d iv o rc e  p ré c é d é  p a r  une  
p é r io d e  d e  s é p a ra t io n  d e  six  a n s ;  la  lo i n.1329 d e  19K3, e n  lin , c o n t ie n t  u n e  ré fo rm e  g lo h a lc , la rg e m e n t 
in s p iré e  au x  lé g is la t io n s  f r a n c i s e  e t  a l le m a n d e .
;7'*Au d é b u t d u  X X e  s ièc le , d a n s  to u s  le s  p a y s  d ’E u ro p e , le m a r ia g e  e n tra în a it  e n c o re  la  p e r te  d e  la 
n a tio n a li té  d ’o r ig in e  p our la fe m m e  e t l’a c q u is itio n  d e  la  n a tio n a li té  d u  m ari (c f .4 .2 .) .  L a  d if fé re n c e  de  
n a tio n a li té  e n tr e  le s  é p o u x  é ta it  d o n c  u n e  c ir c o n s ta n c e  to u t à  fait e x c e p tio n n e lle ,  q u i  n e  se  p ré s e n ta it  q u e  
lo rsq u ’u n  d e s  e p o u x  a c q u é ra it  u n e  n o u v e lle  n a tio n a li té  p a r  n a tu ra lis a t io n  p e n d a n t le m a r ia g e .
La s o u m is s io n  d e  la  d isso lu tio n  d u  c o u p le  à la  d e rn iè re  loi n a tio n a le  c o m m u n e , d a n s  c e tte  s i tu a t io n ,  é ta it 
p ra tiq u e m e n t  é q u iv a le n te  à  u n e  d é s ig n a t io n  d e  c o m p é te n c e  d e  la loi n a tio n a le  d u  m a ri.
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commentateurs de l'époque: dans les paroles de Henri Batiffol, par exemple, l'Allemagne et 
la Suède "ont dénoncé la convention de La Haye sur le mariage [le 1 tf juin 1934] parce 
que, donnant compétence à la loi nationale du mari, cette convention empêchait les juges 
allemands et suédois de prononcer le divorce d'une allemande ou d'une suédoise ayant 
épousé un italien ou un espagnol" (Batiffol, 1959, p.539).
Analoguement, la démarche unilatérale des Pays-Bas, qui parviennent en 1969 à 
dénoncer la Gmvention, est finalisée, selon Louis De Winter, à prévenir "the indésirable 
consequence that Dutch girls, married to Italian immigrant labourers, could not obtain a 
divorce if they had become Italian by marriage, even if they had recovered their Netherlands 
nationality, as in this case their last common nationality was Italian" (De Winter. 1969. 
p.389).
4.4.7. En dehors du cadre de la Convention de 1902, une évolution qui tend vers 
les mêmes résultats d'ordre matériel s'observe en Belgique. Dans l'affaire Servais-Rossi, où 
il s'agit de faction en divorce intentée par une femme belge contre son mari italien, la Cour 
de Cassation rejette la demande en s'appuyant sur une application cumulative des deux lois 
en conflit.'*0 Mais la solution suscite tant de protestations dans l'opinion publique qu'une loi 
est votée quelques années plus tard, permettant à tout citoyen et citoyenne belge de 
divorcer chez soi.“'*1
En Suisse, sans besoin d’une intervention législative, c'est la jurisprudence qui trace 
autonomement une voie vers une nouvelle réglementation du divorce international et vers le 
dépassement de la contradiction-aigue entre justice formelle et justice substantielle qui 
affleurait de plus en plus nettement en ce domaine. A travers une courageuse série d'arrêts, 
émis entre 1968 et 1976 et caractérisés par une approche ant¡formaliste et finaliste2*", la
“"" C o u r  d e  C a s s . ,  16 m ai 1 952  e t  16  fé v rie r  1 9 5 5 , r e s p e c t iv e m e n t  e n :  Ciunel, 1953 , p .3 8 8 , c l  Cluncl 1955 , 
p .9 3 0 ,  n o te  P h i lo n c n k o .
A  p ro p o s  d e  la m é th o d e  c u m u la tiv e ,  B atilT ol r e m a rq u e : " C e  sy s tè m e  p a ra î t  r é p o n d re  à  u n e  c e r ta in e  U n iq u e : 
p u is q u e  le  s t a tu t  p e rso n n e l d e  c h a c u n  do» é p o u x  e s t s o u m is  à u n e  loi d i l lé re n te , il fau t r e s p e c te r  l u n e  e i 
l 'a u tre  lo i, e t  l 'on  n e  p eu t a d m e ttre  la d e m a n d e  q u e  si le s  d e u x  lo is  l 'a d m e tte n t .  M a is  il fau t re p rc K h e r à  ce tte  
p o s it io n  d e  n e  p a s  te n ir  ce  q u 'e l le  p ro m e t:  o n  n e  re sp e c te  p a s  c u m u la tiv e m e n t  les  d e u x  lo is  q u a n d  o n  re fu se  
le d iv o rc e  p a r c e  q u 'il n 'est p a s  a d m is  p a r  le s  d e u x  lo is , o n  a d o p te  e n  ré a lité  la  s o lu t io n  d e  la  lo i n é g a tiv e"  
( B â t i1161, 19 5 9 ,  p .5 3 3 ).
L a  so lu t io n  c u m u la tiv e ,  d o n c , n e  t ie n t p a s  s u r  le  p lan  lo g iq u e .  Il fa u t a lo r s  c o n c lu re  q u e , s o u v e n t ,  les  ju g e«  
u t i l is e n t  c e t t e  m é th o d e  "en  v e r tu  d 'u n e  a p p ré c ia t io n  su r  la  v a le u r  r e la t iv e  d e s  lo is  e n  p ré s e n c e "  (p .5 3 4 ) .
Loi d u  2 7  ju in  1960 , in M o n i te u r  b e lg e , 9  ju i l le t  I9 6 0 ,  p .5 2 8 1 .
’s’ " B lc n d in g  lo ru m  p re le re n c e  w ith  th e  b c lle r  l a w a p p r o a c h "  ( J u e n g e r .  1 9 8 5 , p .3 1 0 ).
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JCour fédérale suisse permet d'abord à une femme française de divorcer en Suisse de son 
mari italien2*0, elle reconnaît ensuite la validité du remariage au Danemark d'un homme 
italien dont la femme suisse avait obtenu le divorce par une cour susse2*4, elle admet enfin 
la possibilité du remariage en Suisse pour un divorce italien" .
4.4.8. Cette rapide vue d'ensemble nous montre que le privilège de nationalité et le 
homing trend - c'est à dire la tendance à soumettre aussi les étrangers à la loi du for 
(comme, par exemple, en cas de remariage d'un ressortissant italien ou espagnol divorcé) - 
sont les instruments à travers lesquels les droits européens les plus avancés défendent une 
conception libérale du mariage dans les rapports avec d'autres ordres juridiques, ou une 
telle conception ne s'est pas encore affirmée. Naturellement, la rupture territorialiste se rend 
nécessaire pour affirmer la liberté de divorce et celle de remariage, en présence de systèmes 
de règles internes ou conventionnelles de conflit encore fondés sur la préminence de la k>i 
nationale du mari ou sur l'application distributive des lois nationales des époux en matière 
de capacité de mariage2Hh.
Mais cette déchirure dans l’harmonie décisionnelle intra-européenne est provisoire. 
Le principal facteur de son dépassement sera, de toute évidence, l’homogénéisation 
progressive du droit matériel de la dissolution du mariage; aussi la générale évolution des 
règles de conflit, cependant, aura une certaine influence dans la réabsorption des dérives 
territoriallstes en matière de divorce internatkinal. Une preuve de cette affirmation nous 
parvient d'une rapide reconsidération de l'impact de l'arrêt Rivière sur le droit français.
'^Cardo v.Cardo, 11 juillet 1908. BCE 94 II 65.
~ * * D u t  B o s c o  v . B e r t u  3 juin 1971. BGE 9 7  I 389.
Zi* D u m e  P . v . N c u c h à i e U  5 février 1976, BG E  120 IB 1.
:w'En quelque cas. la contradiction qui s'était produite dans les droits européens entre une orientation 
formaliste, «inform e aux règles de conflit établies, et une orientation plus élastique et attentive aux 
demandes des parties ne trmive une solution qu’à travers l’intervention du juge constitutionnel.
L'exemple le plus remarquable, à ce propos, nous est fourni par la célèbre décision rendue par la Cour 
constitutionnelle allemande le 4 mai 1971 (31 BVcrfGE 58); dans cette sentence, le
B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t  déclare contraire à la liberté constitutionnelle de mariage l'interdiction de 
remariage opposée par les autorités allemandes à une femme divorcée en Allemagne mais formellement 
soumise, quant à sa capacité de mariage, au droit espagnol.
En s'appuyant sur des arguments de saveur jusnaturalistc, la Cour affirme que l’intérêt à l’harmonie 
internationale des jugements et des situations familiales ne peut prévaloir sur l'intérêt concret des parties et. 
notamment, sur leur liberté de mariage.
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4.4.9. L'ancienneté de l'établissement d'étrangers en France explique le fait que, 
aussi tôt qu'en 1922, la Cour de cassation est appelée à se prononcer sur la faculté d'une 
femme française mariée à un italien de divorcer en France. La Cour décide en sens 
affirmât if2*7, avec un arrêt qui est interprété, en un premier temps, comme une consacrât ion 
de l'application distributive des bis en présence, dans les litiges opposant époux de 
nationalité différente. Mais la solution, interprétée ainsi, cause des déséquilibres qui 
deviennent de plus en plus évidents à mesure que le contentieux s'élargit2"*; les critiques et 
les doutes se multiplient, jusqu’à produire une réinterprétation doctrinale et jurisprudentielle 
de la signification du précédent Ferrari:
"Dans ce contexte l’arrêt Ferrari changeait de signification. Il devenait l’illustration 
d'un courant d'idée qui tendait à soumettre à ta loi française toute institution 
familiale dès que l'une des parties était française" (Ancel et Lequette, 1987, p.77). 
Par cette voie, le privilège de nationalité est instauré dans le droit français2*1*; la 
jurisprudence le respectera rigoureusement pendant trente ans, jusqu'au moment où les 
juges de l'arrêt Rivière affirmeront que ''le seul fait de la nationalité française de la femme ne 
suffit pas à rendre dans tous les cas où l'état de cette dernière est en cause la loi française 
obligatoirement compétente".
Le revirement de la Cassation sur ce terrain n'est pas dicté par une conversion 
subite à l'internationalisme; la doctrine de l'époque se rendait bien compte que. du moins à 
sa naissance, la solution Rivière était une façon élégante et intelligente de "recouvrir du
>ui
Arrêt F e r r a r i .  Cass.(Ch.civ.), (> juillet 1922. RCDIP 1922, p.444, noie Pillet; Clunet 1922 p.714; à 
présent aussi en Ancel et Lequette, 1987, p.74.
‘ ""Notamment, l'application distributive des lois nationales des époux engendre une situation asymétrique cl 
paradoxale, en laissant le mari, ressortissant d'un pays qui n'admet pas le divorce, prisonnier d'un lien 
Ibrmel qui n'a plus d'existence réelle.
""'’L'altitude pragmatique avec laquelle la dcxirine, même la plus ouverte, soutenait la nouvelle orientation 
est bien illustrée par ces lignes de BaritTol:
"Ce ménage fixé dans le pays de la Tomme sera en fait de la nationalité locale: le rmxle de vie et notamment 
la langue seront ceux de l’Etat Uxal, les enfants seront en fait de la nationalité Uxraîe et le seront le plus 
souvent en droit. Comment alors admettre que la nationalité du mari détermine la loi applicable à un groupe 
de personnes dont la majorité n'a aucune attache de fait et souvent de droit avec le pays de celte nalkHialité?" 
(Batiffol. 1959, p .541 ),
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voile de la loi domicilaire le simple désir d'appliquer la loi française" (Francescakls. 1956, 
p.278):w.
Néanmoins, le dépassement formel du privilège constituait l'indication d'un parcours 
prometteur, qui sera interrompu brusquement par la réforme du droit international du 
divorce, en 1975.
4.4.10. Les exemples fournis au cours de ce paragraphe montrent comment des 
conflits normatifs d'origine culturelle, ayant pour objet la discipline du mariage et de sa 
dissolution, se soient manifestés en Europe bien avant l'immigration provenant de pays 
arabo-musulmans. Les maris italiens étaient aussi difficiles à intégrer par le droit que les 
maris maghrébins d'aujourd'hui. Leur spécificité paraissait à beaucoup aussi irréductible, et 
parfois aussi inacceptable.
L'observation de ces constantes et de ces retours peut nous aider à percevoir de 
façon moins dramatique les conflits actuels.
?l"Lc penchant lerritorialisie implicite dans la jurisprudence R i v i è r e  est confirmé par la nature des correctifs 
qui sont bientôt adoptés pour la compléter. Cesl en particulier l'arrêt T a n \ i d  (Cavs.civ.. 15 niai 19i>l, 
RCDIP l*X»l, p.547. note Bâti Mol; Clunct I9 ô l, p.734, note Goldman) qui assume importance de ce point 
de vue: la première section civile de la Cour de cassation y établit que. à défaut de domicile commun, le 
divorce d'époux de nationalité dilTérenlc est "régi par la seule loi du for régulièrement saisi du divorce11. 
Comme il est observé par Yves Lequctte cl Bertrand Ancel:
"La solution présentait au demeurant le mérite de permettre de résoudre la grave question du divorce du 
français, marié à un conjoint etranger et domicilié dans un pays dont la législation prohibait le divorce: U 
suIfisait à lepoux français de quitter ce pays pour restituer à la loi française son applicabilité. Etait ainsi 
construit un règlement du conllit assurant au français le bénéfice d'un divorce 'à la française' sans que pour 
autant - suprême élégance - la loi du for parût jouir d'un domaine exorbitant" (Ancel et Lequctte, 19K7, 
p.lW ).
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Chapitre cinquième
Le droit international privé des pays européens et le statut 
personnel musulman: problèmes et premières réponses
5.1. Les années soixante-dix: fermeture des frontières et stabilisation de 
r  immigration.
5.1.1. Menacés par la forte croissance des prix du pétrole» les principaux pays 
européens d'immigration décident» entre 1973 et 1974, d'arrêter l'importation de main 
d'oeuvre étrangère. La mesure est adoptée sans concertation préalable, ni avec les 
autres Etats européens d’immigration ni avec les pays d’origine. L'unilatéralité de la 
démarche est aggravée par l'absence de débat interne: les ‘politiques de stop*, comme 
elles seront appelées par la suite, sont mises en place par les gouvernements sans 
intéresser les parlements, à travers des actes de rang administratif291.
Au début, la portée du blocage n’est pas clairement définie. Quant à sa durée, 
on parle généralement d’une réponse temporaire à une difficulté conjoncturelle, ce qui 
reflète sans doute une incertitude à propos de l'avenir économique, mais qui est aussi 
une façon d'atténuer les réactions négatives des pays d’origine. Quant aux catégories 
concernées, à l'exemple de la France, la suspension intéresse, dans un premier temps 
(juillet 1974-mai 1975), non seulement les travailleurs qui se trouvent encore à 
l'étranger, mais aussi les familles de ceux qui résident déjà dans le pays.
Sur la fermeture des frontières à l’immigration des familles, les intérêts des pays 
d’accueil et des pays d’émigration convergent: les premiers, encore ancrés à une 
conception purement quantitative des flux migratoires, ne visent qu’à réduire le stock, 
les deuxièmes “n’apprécient guère [...] le regroupement familial parce qu'il favorise la 
sédentarisation des étrangers et provoque la diminution des transferts financiers 
provenant des économies des travailleurs; en outre, la présence des enfants et leur 
intégration progressive dans la société d'accueil distend la relation d’allégeance” (Weil,
w,Pour une analyse détaillée de ce que Tomas Hammar a appelé le tuming point dans rhistoire des 
politiques d'immigration en Europe, voir le recueil d'études nationaux publié sous sa direction: 
European Immigration Policy. A Comparative Study (Hammar, 1985, pp.246 ss.). Cf. aussi, 
Collinson, 1993, en particulier pp.53-63.
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1991, p. 145). L'analyse est partagée de l'autre côté de la Méditerranée: à ce propos la 
sociologue tunisienne Mélika Horchani-Zamiti écrit:
"...le regroupement familial n’est favorisé ni par le pays d’accueil - qui est 
défavorable à l’immigration maghrébine de peuplement - ni par le pays d’origine qui 
est pour le maintien des familles au pays en tant que pôle d’attraction des devises 
(sous forme d'allocations familiales et de mandats)" (Horchani-Zamiti, 1989. p.92). 
Mais, malgré l'intérêt commun des Etats, l’objectif d ’arrêter l'immigration familiale 
doit être rapidement abandonné face à deux ordres de réactions: d'une part, les familles 
étrangères ne renoncent pas à ce qui était perçu depuis longtemps comme une 
possibilité concrète sinon comme un droit, et les regroupements familiaux effectués par 
delà les règles se multiplient; les organisations de défense des immigrés, d'autre part, 
assument le droit au regroupem ent fam ilia l comme un pilier fondamental de leur 
action. Les Etats d’origine, finalement “ne peuvent pas officiellement s’opposer au 
regroupement familial sans risquer de voir leur légitimité mise en cause. Ils s'obligent 
même souvent à le revendiquer officiellement, car il s'agit d’une des aspirations les 
plus fortes des communautés expatriées" (Weil, 1991. p.145).
Sous la poussée de ces diverses forces, le regroupement familial (fam ily  
regroupm ent, ricongiungim cnto fam igliare, reag: tpaciôn fam iliar, Fam iliennachzug) 
est reconnu dans tous les systèmes juridiques des pays européens d'immigration 
comme une opportunité conditionnée et bientôt, dans la plupart des pays, comme un 
véritable droit subjectif.
5.1.2. Le droit au regroupement familial pour les immigrés ressortissants de 
pays qui n'appartiennent pas à la Communauté européenne">" émerge dans ta charpente 
juridique des démocraties européennes, au cours des années soixante-dix, avec des 
caractères très particuliers. Ces traits distinctifs, qui sont essentiels pour comprendre 
les dynamiques de l'immigrât ion familiale jusqu'à nos jours, sont bien illustrés par le 
décret du gouvernement français du 29 avril 1976:m\  qui contient les premières normes *
* c La condition privilégiée dus membres de la fam ille des ressortissants communautaires (en 
particulier du conjoint, des fils âgés de moin de vingt-et-un ans et des ascendants) se dessine à partir 
des années soixante avec les premiers réglements européens en matière (réglements n.15 du 16 août 
1961, n.3Kdu 25 mars 1964 et surtout n. 1612 du 15 octobre 196X).
“MOn considère ici le texte de 1976 dans sa version originaire; on s'arrêtera plus bas (chap.6) sur les 
modifications en sens restrictif qui lui seront apportées plus tard, en particulier par la loi 24  août 
1993.
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publiées par l’Etat français en cette matière, auparavant réglée à travers des circulaires 
administratives.
Le texte subordonne la faculté du travailleur étranger de se faire rejoindre en 
France par le conjoint et les fils mineurs à une série de conditions: a) que le demandeur 
puisse prouver au moins un an de séjour régulier en France; b) qu’il dispose de 
"ressources stables suffisantes pour subvenir aux besoins de la famille"; c) qu’il dispose 
d’un logement adéquat pour la famille; d) que la présence en France des membres de la 
famille ne représente pas une “menace pour l’ordre public'’; e) que, finalement, une visite 
médicale effectuée dans le pays d’origine démontre que les membres de la famille ne soient 
pas “atteints de maladies ou d'infirmités pouvant mettre en danger la santé publique, l'ordre 
public ou la sécurité publique".
Les caractères spécifiques du droit au regroupement familial qui émergent des 
normes issues en 1976 sont essentiellement deux et ils distinguent un tel droit - du 
point de vue de sa structure - des droits subjectifs classiques reconnus par les ordres 
juridiques des démocraties libérales. >)
D s’agit, en premier lieu, d’un droit dont la titularité formelle revient à un seul 
sujet (le travailleur immigré qui présente la demande de regroupement familial) parmi 
ceux qui ont un intérêt concret à la réalisation du droit même. Le ’chef de file’ de la 
chaîne migratoire détient tout seul les clefs d’un droit qui marque la destinée d’une 
famille entière. Il s’agit d'une situation anomale, qui n’a pas d’alternatives praticables 
dans la phase du regroupement, mais qui peut devenir arbitraire lorsqu’elle survit 
longtemps au déplacement des membres de la famille. Le problème se manifeste 
notamment lorsque le lien conjugal s’interrompt par cause de mort de l’un des 
conjoints ou de divorce, si le droit du pays d’accueil ne reconnaît pas - ou pas tout de 
suite, comme on verra ci-dessous - un droit autonome au séjour au conjoint immigré à 
titre de regroupement familial; dans ce cas, la loi - souvent dans le but de lutter contre 
les mariages frauduleux finalisés exclusivement à contourner les normes en matière 
d’immigration - impose au conjoint du demandeur une contrainte qui apparaît fort 
discutable.
La deuxième particularité du droit au regroupement familial est liée aux 
conditions d’ordre matériel qui en limitent l’exercice. La disponibilité de ressources 
financières suffisantes et d’un logement adéquat, que toutes les législations
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européennes posent comme conditions pour autoriser un regroupement familial, 
distinguent ce droit aussi bien des droits civils classiques dont on jouit (théoriquement, 
du moins) abstraction faite des conditions économiques, que des droits de nature 
sociale, qui demandent normalement une prestation de la part de l’Etat, inexistante
dans le cas du droit au regroupement.
La nature particulière de droit payant à titularitê asymétrique du droit au 
regroupement familial ne peut pas être ignorée dans un étude consacré au régime 
juridique applicable aux controverses familiales internes aux familles immigrées, car 
cette nature conditionne fortement les formes dans lesquelles ces controverses se 
manifestent, ainsi que l’attitude des membres de la famille envers les différents 
systèmes de droit potentiellement applicables. Du caractère payant du droit dépend 
notamment une tendance à son exercice abusif, c*est à dire à l’immigration familiale 
irrégulière ou clandestine. De la titulante asymétrique du droit descend, en revanche, 
comme on vient de souligner, une certaine diffusion, à l'intérieur des familles 
immigrées, de situations de dépendance renforcée du conjoint ‘reconjoint’ (le plus 
souvent la femme) envers le’chef de famille*.
La combination de ces deux circonstances représente, dans un grand nombre de 
cas, un obstacle important à l'accès à la justice civile de la part des membres des 
familles immigrées les plus faibles et donc les plus nécessiteux de protection de la part 
du droit.
5.1.3. Le décret français de 1976 est un des premiers textes adoptés à l’échelle 
continentale en matière d ’immigration familiale et il contribue de façon significative à 
l’élaboration spontanée d'un modéle normatif, qui se trouve aujourd'hui à la base de la 
plupart des législations européennes en matière de regroupement familial. Les deux 
caractères qu’on a mis en évidence dans le sous-paragraphe précédent forment le 
noyau commun aux réglementations nationales, qui se distinguent entre elles, par 
ailleurs, essentiellement sous trois aspects244:
244 Pour une comparaison schématique de la réglementa lion du regroupement fam ilial dans la plupart 
des pays européens, voir: Camera dei deputali. 1995. et Bundesregierung, 1994. pp.32-37.
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a) certains Etats imposent un délai avant lequel la demande de regroupement ne 
peut pas être prise en examen. Ce temps d’attente est fixé, par exemple, en un an en 
Suisse et en Italie295, en deux ans en France296;
b) la définition des membres de la famille pour lesquels un regroupement 
familial est envisageable varie selon les pays; il est intéressant de remarquer, en 
particulier, que le Danemark, la Suède, la Finlande, les Pays-Bas et la Grande Bretagne 
sont les seuls pays qui assimilent l’union de fait à l’union légitime et admettent donc la 
réunion avec le partner; le regroupement avec les ascendants à la charge, en revanche, 
n’est prévu - en dehors de cas particuliers qui justifient une exception pour raison 
humanitaires - qu’en Grèce, en Espagne, au Portugal et en Italie. Ces variations de la 
sphère à l’intérieur de laquelle l’Etat reconnaît un droit à la cohésion familiale montrent 
clairement que la notion de ‘famille” qui inspire le droit à l’immigration n’est pas 
culturellement neutre;
c) également variable est le temps après lequel le titre de séjour du membre de 
la famille entré dans le pays pour regroupement familial acquiert une validité 
autonome, détachée aussi bien de la validité et de la durée du titre de séjour du 
demandeur que de la subsistance du lien familial qui a fondé la demande. Ce lourd 
statut de dépendance dure pendant un an en Grande Bretagne et aux Pays-Bas, deux 
ans au Danemark et en Suède, quatre en Allemagne, cinq en Belgique et en Suisse.
D faut souligner que les différences illustrées, bien qu’encore significatives, 
tendent à se réduire graduellement, â travers un processus d’assimilation 'vers le bas*, 
accéléré par l’accomplissement de la liberté de circulation des personnes dans l’espace 
européen. Le long de ce parcours d’assimilation normative, une étape décisive a été 
marquée par la résolution adpoptée à Copenhague le Io juin 1993 par les ministres 
européens compétents en matière d’immigration; ce document énonce des “principes 
régissant les politiques des Etats membres en matière de regroupement familial” qui ne 
“sont pas juridiquement contraignants pour les Etats membres et ne donnent pas aux 
particuliers un motif pour agir”, mais qui ont tout de même un poids politique 
déterminant, puisque les auteurs décident “de faire en sorte que leur législation 
nationale y soit conforme d’ici au 1er janvier 1995”.
293Après le décret-loi n.132 du 19 mars 1996, qui a introduit cette restriction auparavant inexistante. 
**Après la loi du 24 août 1993 (N°93-1027, J.O. 29 août 1993), identifiée comme ‘loi Pasqua’, du 
nom du ministre de L'intérieur de l'époque, Charles Pasqua.
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Les critères issus de la réunion de Copenhague, qui guident dans les faits un 
processus d’harmonisation en cours297, visent à limiter le droit au regroupement aux 
résidents permanents ou à long terme, à exclure l’admission à ce titre de personnes 
autres que le conjoint et les enfants à la charge du demandeur âgés entre seize et dix- 
huit ans, à bannir toute forme de regroupement avec un membre de la famille qui se 
trouve déjà sur le territoire de l’Etat membre en question; le document prévoit 
explicitement, en outre, la possibilité pour les Etats membres d’imposer une période 
préalable de séjour légal au futur demandeur et de refuser l’entrée ou d’éloigner le 
conjoint quand le “mariage a été contracté uniquement ou principalement pour 
permettre au conjoint d’entrer ou de résider dans un Etat membre”298.
5.1.4. La reconnaissance généralisée, dans les formes qu’on vient d’esquisser, 
d’un droit au regroupement familial, affecte profondément la dimension et la nature des 
flux migratoires dans les années qui suivent la ‘fermeture des frontières’. Juste un an 
après l’adoption des ‘politiques de stop’, les experts du Sopemi299 constatent déjà:
“Au total, le nombre des travailleurs étrangers en Europe n’a pas diminué de 
façon considérable en 1975: d’un bout de l’année à l’autre, il paraît passer de
6,5 à 6,3 millions environ (avant le déclenchement de la crise, en 1973, ce 
nombre d’après l’estimation Sopemi était de 7,5 millions)”300.
^La loi française du 24 août 1993, ainsi que le décret-loi italien n.477 du 13 septembre 1996 (in 
Gazzetta ujfrciale, 16 septembre 1996, n.217, p.10), qui reproduit avec des variations le contenu 
d’une série de décrets-loi issus en précédence par le gouvernement et que te parlement n'avait pas 
converti en lois dans le délai de soixante jours prévu par la Constitution, interviennent sur les règles 
en matière de regroupement familial en suivant les directions intergouvemementales.
M^algré le processus d’harmonisation en cours au niveau des paramètres législatifs de concession du 
regroupement familial, des différences importantes subsistent encore, entre les droits nationaux européens, 
dans le niveau de protection jurisprudentielle contre le déni de regroupement. Depuis que - d’abord avec la 
décision Abdtdaàz. Cabales and Baîkandali d  Grande Bretagne (28 mai 1985, série A, n°9A) puis avec la 
décision Berrehab d  Pays Bas (21 juin 1988) - la Cour européenne des droits de l'homme a étendu son 
contrôle fondé sur l’article 8 de la Convention européenne aux mesures concernant les étrangers, dans 
plusieurs pays la jurisprudence nationale a suivi la mène voie. En France, par exemple (à partir des arrêts 
Beldjoudi et Belgacenc Conseil d’Etat, 18 janvier 1991, n.99201, in Recueil Lebon, p,19; Conseil d'Etat, 
Ass., 19 avril 1991, in Revue française de Droit administratif n.3, mai-juin 1991, p.497, conclusions du 
commissaire du gouvernement RAbraham), le contentieux administratif alimenté par des refus de 
concession de titre de séjour, des refoulements ou des expulsions qui sont censés vider le droit “à une vie 
familiale normale’’ est désormais très important. Sur cette riche jurisprudence, cf. par exemple Labayle,
1993.
299Système <Tobservation permanent des migrations, organisme créé par l'Organisation de 
coopération et de développement économique (Ocde) en 1974. Le Sopemi fournit, dans son rapport 
annuel, le recueil de statistiques en matière de migrations internationales le plus complet et fiable. 
î00Rapport Sopemi 1976, p.6.
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L 'a n n é e  su iv a n te , l 'a n a ly s e  s e  fa it  p lu s p ré c is e :
“ M a lg ré  la g é n é r a lis a t io n  du m a in tie n  d e s  m e s u re s  d e  su s p e n s io n  d e  
l ’ im m ig ra tio n  a c t i v e  e t  m a lg ré  les d é p a r ts  -  l im ité s  m a is  d if f ic ile s  à  c h iffre r  - d e  
tra v a ille u rs  é t r a n g e r s ,  la  p o p u la tio n  é t r a n g è r e  d e  la p lu p a rt d e s  p a y s  in d u striels  
r e s te  à peu p rè s  s ta b le  o u  c o n tin u e  à  c r o î t r e :  c ’ e s t  le ré s u lta t  du  f a c te u r  fam ilial, 
q u i in terv ien t ta n t  p a r  le s  e n tré e s  a u  t itre  d u  re g ro u p e m e n t  (s p o n ta n é  o u  
c o n t r ô l é )  q u e p a r  la n a ta l i té .  [ . . . ]  E n tr e  1 9 7 5  e t  1 9 7 6 ,  la p o p u la tio n  é tra n g è re  
n e  d im in u e  q u 'e n  A l le m a g n e  ( - 3 ,4 % )  e t  e n  S u is s e  ( - 5 , 3 % )  [le s pays qui avaient 
appliqué plus rigoureusement le ‘Gastarbeitermoâell*]. E n  F r a n c e ,  en  
B e lg iq u e , au P a y s - B a s ,  e n  S u è d e , e lle  c o n tin u e  à  a u g m e n te r .  M a is  p a r to u t ,  au  
s e in  d e  c e t te  p o p u la tio n , la  p la c e  d e s  je u n e s  d e v ie n t  plus i m p o r ta n te : les m o in s  
d e  1 5  an s so n t 2 5 , 2 %  e n  F r a n c e  e t  2 2 , 6 %  en  A lle m a g n e , le s  m o in s  d e  16  an s  
3 0 %  en  S u is se , le s  m o in s  d e  1 7  an s 3 4 , 3 %  e n  S u è d e ” 1' '1.
L e  “ f a c t e u r  fam ilia l” s e  c o n f i r m e r a  c o m m e  le  f a c te u r  p r in c ip a l, s in o n  d e  la c r o is s a n c e ,  
d e  la  s ta b ili té  de la p ré s e n c e  é t r a n g è r e  en  E u r o p e  j u s q u 'à  la d e u x iè m e  m o itié  d e s  
a n n é e s  q u a tr e -v in g t ,  q u a n d  les c o u r a n t s  d e  m ig ra t io n  f o r c é e  o c c u p e r o n t  le d e v a n t  d e  la 
s c è n e 1"" . C e  ‘ c o n tr e c o u p *  d e s  p o li tiq u e s  d e  s t o p  -  q u i o b lig e n t  la m a jo r i té  d e s  m ig ra n ts  
à e f f e c t u e r  un c h o ix  d é fin itif  s u r  la  lo c a lis a tio n  d e  le u r  e x is te n c e  -  n 'a v a i t  p a s  é té  
e n t i è r e m e n t  p ré v u  p a r le s  p a y s  d ’ im m ig ra t io n : d e s  o b s e r v a te u r s  a v e r t i s  p a r le n t à  c e  
p r o p o s  d 'u n  ‘ e ffe t  boomerang* d e  la  f e r m e tu r e  d e s  f r o n tiè r e s  ( C a s t l e s ,  1 9 8 4 .  p .3 7 ) .
5 . 1 . 5 .  L e s  s o c i o lo g u e s  q u i  a n a ly s e n t  l e s  p h é n o m è n e s  m ig r a to ir e s  s u r  la h a se  de  
m o d è le s  c y c l iq u e s 1" 1 id e n tif ie n t g é n é r a le m e n t  le d e u x iè m e  m o m e n t  d u  ‘c y c le  
m ig r a to ir e *  a v e c  l ’a rr iv é e  d e s  f a m i l le s  e t  la  s ta b i lis a t io n  d e  la  p ré s e n c e  im m ig r é e :
1<M Rapport Sopem i 1977, p.25.
""Le nombre des demandeurs d 'asile augmente massivement, dans tout les pays d ’F.urope. au tours 
des années quatre-vingt. En France, par exemple, ce nombre passe de 22.300  en 1083 à 61 .400  en 
1089. pour redescendre à 20.<XX) environ en 1994; en Allemagne, ce même chiffre - qui était de 
10 .700 en 1983 - connaît une explosion à la fin de la décennie, qui le porte à 438.2(X> en 1002. pour 
baisser à nouveau jusqu'à 127.200 en 1004; l ’Italie est, après la Grèce, le pays européen de taille 
moyenne qui admet le quantitatif le plus modeste de demandeurs d 'asile : ce nombre n 'a pas dépassé le 
seuil des 5.(XX) unités depuis 1088 (sauf en 1001, quand l ’Italie accueillit 31 .700  demandeurs d’asile 
albanais) (source: Rapport Sopem i 1004).
'" V e  genre de paradigme, qui aura par la suite une grande fortune, a clé développé originairement 
dans les années vingt et trente de notre siècle, aux Etats-U nis, et en particulier a Chicago, 
principalement par R.E.Park et par E.S.Bogardus. Dans l'étude des migrations extra-européennes vers 
l'Europe de la deuxième m oitié de notre siècle, une application importante du concept de 'cycle 
migrait »ire* est celle faite par A .B astenicr et F.Dassetto. Ces auteurs construisent un modelé cyclique
“ D a n s  la p h a se  a v a n c é e  d e  c e  m o m e n t du c y c l e ,  les p ro je ts  m ig ra to ire s  se  
m o d if ie n t: la s ta b ilis a tio n  d e v ie n t  u n e ré a lité  m ê m e  si elle  e s t  o c c u l t é e  e t  en  
q u e lq u e  s o r te  n o n - v é c u e  e n  ra iso n  d e  la  v is io n  d e s  p è re s  e t  d e s  p ro lo g e m e n ts  
a f f e c ti f s  e t  m a té r ie ls  ( c o n s t r u c t io n s  d e  m a is o n s )  à  h a u te  v a le u r  s y m b o liq u e  q u e  
c e u x - c i  m a in tie n n e n t v e r s  le p ays d 'o r i g i n e .  E n  m ê m e  te m p s  a lieu d a n s  
l 'e s p a c e  d o m e s tiq u e  r e c o n s t i tu é  p a r m a ria g e  o u  re g ro u p e m e n t fa m ilia l, un 
p r o c e s s u s  d 'a c q u is it io n  p r o g r e s s iv e  d e s  rè g le s  c o d é e s  e t non é c r i t e s  d e  la vie  
c o l le c t i v e  d e  l 'e s p a c e  d ’ a r r i v é e .  O n p e u t u tilise r le c o n c e p t  d 'e n c u ltu ra tio n  à c e  
p r o p o s .  C a r  en  e f f e t  il n e  s ’ a g it  p as d ’ u n e  re la tio n  d ’é c h a n g e  cu ltu re l  m a is  de  
l ’a c q u is itio n  d e  t r a i ts  d e  la cu ltu re  d e  l ’e s p a c e  d 'a r r iv é e .”  ( B a s te n ie r  et 
D a s s e t t o ,  1 9 9 3 ,  p .2 4 5 ) .
D an s la r é c e n t e  h is to ire  e u r o p é e n n e , le d e u x iè m e  m o m e n t  du c y c l e  m ig ra to ire  - 
ju s te m e n t c e lu i  d e  l 'a r r iv é e  d e s  fa m ille s  e t d e  l ’e n c u ltu ra tio n  - s e  s itu e  d a n s  la p é rio d e  
p o litiq u e m e n t e t  é c o n o m iq u e m e n t  d é lic a te  qui s u it  la f e r m e tu r e  d e s  f ro n tiè re s  d e  1 9 7 3 -  
1 9 7 4 .  E n  s u p e r p o s a n t  u n e  n o tio n  p o li t ic o -é c o n o m iq u e  d u  ‘c y c le  m ig ra to ire *  à ce lle  
p ro p re m e n t s o c io lo g iq u e ,  B a s te n i e r  e t D a s s e tto  c a r a c t é r is e n t  ain si c e l t e  p é rio d e  
c r u c ia le :
“ L ’ a n n é e  1 9 7 4  m a rq u e  [ . . . ]  le  d éb u t d e  c e  q u e  l ’o n  p o u rra it  a p p e le r  le c y c le  
m ig r a to ir e  d e  c r is e  q u i d u r e r a  au  m o in s  ju s q u ’à  la  m o itié  d e s  a n n é e s  1 9 K 0 . C e  
c y c l e  s e  c a r a c t é r is e  p a r  l ’ in q u iétu d e  e t  m ê m e  l ’ h o s tilité  q u e  la p ré s e n c e  d e s  
im m ig ré s  insp ire  à  l 'o p in io n  pub liq ue a u to c h t o n e .  C ’e s t  to u t  b o n n e m e n t la 
lé g itim ité  d e  leur p r é s e n c e  q u i e s t  d e v e n u e  p ro b lé m a tiq u e . L e s  flu x  d 'a r r iv é e  d e  
p r im o -m ig ra n ts  s o n t  s t o p p é s  e t  les se u le s  e n tr é e s  p o s s ib le s  s o n t  c e l le  lié e s  a u x  
r e g r o u p e m e n ts  fa m ilia u x  [ . . . ] .  D u ra n t c e t t e  p é r i o d e ,  d iv e rs  E t a t s  e u ro p é e n s  
p r o c è d e n t  à u n e ré v is io n  d e  le u r lé g isla tio n  r e la tiv e  à  l 'a c c è s  s u r  le u r te r r i to ire  
e t  c o m m e n c e n t  à  d é b a tt r e  d e  la  q u estio n  d e  * l 'i n t é g r a t i o n '.  M a is  d a n s  le m ê m e  
te m p s  s o n t  é l a b o r é e s  d e s  d is p o s itio n s  d e s t in é e s  à  e n c o u r a g e r  le r e t o u r  d e s  
im m i g r é s  d a n s  le u r  p a y s  d ’o r ig in e .”  ( B a s t e n i e r  e t  D a s s e t to , 1 9 9 3 ,  p p .2 4 3 - 2 4 4 ) .
dépouille de toute implication évolutionniste, base sur la définition du cycle migratoire comme 
“l'ensemble du processus par lequel des populations qui appartiennent à un espace économique 
périphérique entrent, s'établissent et s'implantent dans l'espace d 'un Etat-nation qui appartient aux 
pilles centraux de l'économie capitaliste” (Bastenier et Dassetto. 1993, p.234).
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O n  t o u c h e  ainsi au p a r a d o x e  d ra m a tiq u e  q u i e s t  a u  c o e u r  d e  l 'h is to i r e  d e s  m ig ra tio n s  
in te rc o n tin e n ta le s  v e r s  l ’ E u r o p e  d a n s  la d e u x iè m e  m o itié  d e  n o t r e  s i è c le :  la p ré se n c e  
im m ig ré e  s e  stab ilise  au  m o m e n t  m ê m e  o ù  les s o c i é t é s  d ’a c c u e i l  d é c id e n t  q u ’e lle s  
p e u v e n t  s e  p a sse r  d ’e l le .
5 . 1 . 6 .  L a  p é r io d e  q u e  B a s te n ie r  e t  D a s s e t t o  d é fin isse n t “ c y c l e  m ig ra to ire  d e  
c r i s e "  e s t  a u ssi ce lle  o ù  les c o m m u n a u té s  im m ig r é e s  e n  p r o v e n a n c e  d e  p a y s  à m a jo rité  
m u s u lm a n e  s ’ im p o se n t c o m m e  la c o m p o s a n te  p r in c ip a le  d e  la p o p u la tio n  é tra n g è re  du  
c o n t i n e n t .
E n tr e  1 9 7 7  e t  1 9 8 2 ,  le  n o m b re  to ta l  d e  r e s s o r tis s a n ts  tu r c s  ré s id a n t e n  
A lle m a g n e  féd érale  p a s s e  d e  1 . 1 1 8 .0 0 0  e n v iro n  à 1 . 5 8 0 .7 0 0 .  ta n d is  q u e  en m ê m e  
te m p s  le s  y o u g o s la v e s  (la  d e u x iè m e  c o m m u n a u té  é tr a n g è r e  p a r  d im e n s io n s )  n e  
c r o i s s e n t  q u e  d e  6 3 0 . 0 0 0  à 6 3 1 . 7 0 0  e t  les ita lie n s  ( t r o i s i è m e  c o m m u n a u té )  d e  5 7 0 . 8 0 0  
à 6 0 1 . 6 0 0 .  D a n s  le m ê m e  la p s d e  te m p s , la p r é s e n c e  d e s  a lg é rie n s  e n  F r a n c e  b aisse  d e  
8 2 9 . 6 0 0  u n ité s  à 8 0 5 . 4 0 0 ,  m a is  le s  m a r o c a in s  d e v ie n n e n t  la t r o is iè m e  c o m m u n a u té  
( a p r è s  le s  p o r tu g u a is )  e n  d é p a s s a n t  les ita lie n s  e t  e n  p a s s a n t  d e  3 7 6 . 1 0 0  p e rs o n n e s  à  
4 9 2 . 7 0 0 .  A u  P a y s -B a s , s u r  un t o t a l  d ’é t r a n g e r s  r é s id e n ts  qui a u g m e n te , e n tr e  1 9 7 7  e t  
1 9 8 2 ,  d e  3 7 6 . 3 0 0  à 5 4 2 . 6 0 0 ,  le s  t u r c s  ( p r e m iè r e  c o m m u n a u té )  p a s s e n t  d e  8 4 . 8 0 0  à  
1 5 2 . 2 0 0  e t  le s  m a r o c a in s  ( d e u x i è m e  c o m m u n a u té )  d e  4 8 . 2 0 0  à  I 0 0 . 5 0 0 ' IM.
L a  p ro fo n d e  t r a n s f o r m a t io n  d e  la c o m p o s a n t e  é tr a n g è r e  d e  la p o p u la tio n  
e u r o p é e n n e  s 'e x p liq u e  p a r  p lu s ie u rs  f a c te u r s  p a rm i le sq u e ls  d e u x  e x e r c e n t  u n e  
in f lu e n c e  d o m in a n te : d ’ u n  c ô t é  la  c r o i s s a n c e  é c o n o m iq u e  d e  l 'E u r o p e  m é d ite rra n é e n n e  
e t  l 'e n t r é e  d a n s  la C o m m u n a u té  é c o n o m iq u e  e u r o p é e n n e  d e  la G r è c e  ( F 1 ja n v ie r  1 9 8 1 )  
d 'a b o r d ,  p u is  d e  l 'E s p a g n e  e t  d u  P o r tu g a l  ( t cf j a n v i e r  1 9 8 6 ) ;  d e  l 'a u t r e  c ô t é  l ’e x p lo s io n  
d é m o g r a p h i q u e  d e s  p a y s  d u  r i v a g e  su d  d e  la m e r  M é d ite r r a n é e . P e n d a n t  q u e  les  
a i r e s  q u i a v a ie n t  é té  le s  s o u r c e s  tra d it io n n e lle s  d e s  m ig ra tio n s  in tra -e u ro p é e n n e s  
r é a b s o r b e n t  u n e p o rtio n  s ig n if ic a t iv e  d e s  p o p u la t io n s  e x p a tr ié e s , d a n s  les v ie lles  
c o l o n i e s  e u ro p é e n n e s  d e  l ’ A fr iq u e  d u  n o rd  e t  d u  s u b -c o n tin e n t  in d ie n , a in si q u ’en  
T u r q u i e ,  la  p re ss io n  à l ’ é m ig r a t io n  s 'a c c e n t u e .  C e  s o n t  s u r to u t  les  r e s s o r t is s a n ts  d e  c e  
d e r n ie r  b l o c  d e  p a y s , p a r  c o n s é q u e n c e ,  qui in t e r p r é t e r o n t  la fe rm e tu re  d e s  f ro n tiè re s  d e
'^D onnées tíreos du Rapport Sopcm i l*M3.
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1973-1974 comme leur ‘dernière occasion’ et rendront définitif l’établissement en se 
faisant rejoindre aussitôt que possible par leurs familles.
La dynamique en question est exemplifiée clairement par le cours de 
regroupements familiaux en France, dans les années soixante-dix et quatre-vingt Les 
personnes entrées en France à titre de regroupement familial, qui étaient 84.075 en 
1970, se réduisent à 73.701 en 1974 et à 56.073 l’année suivante; le nombre oscillera 
entre 45.000 et 60.000 environ de 1975 à 1984 et se stabilisera autour des 30.000 
unités dans la décennie suivante. Mais la courbe assez régulière du total résulte de 
séries très hétérogènes relatives aux différentes communautés nationales; les portugais 
immigrés pour raisons familiales sont encore 47.033 en 1970, mais ils ne sont plus que 
4.864 dix ans après; dans la même période, les algériens passent de 3.123 à 7.084 et les 
marocains de 5.925 à 13.602 (Source: ONI, cité par Weil, 1991, p.566).
Comme résultat de la complexe évolution dont on a essayé de tracer les lignes 
fondamentales, au début des années quatre-vingt-dix, la majorité des étrangers 
résidants dans l’Europe des douze305 était originaire de pays à majorité musulmane; il 
est difficile de fournir des données plus précises puisque, comme l’observe Robert 
Bistolfi dans son essai introductif à un récent ouvrage collectif sur l’Islam en Europe: 
“Cette partie de la population des Douze, aujourd’hui installée à demeure, est 
cependant imparfaitement connue sur le plan statistique306; les évaluations se 
situent entre huit et treize millions de personnes, soit l’équivalent de la 
population d’un pays européen de taille moyenne.” (Bistolfi, 1995, p.15)307. *07
309Selon les données Eurostat publiées en juillet 1995, mais qui ne sont mises à jour qu'au 1er janvier 
1993, la population étrangère de l’Europe (encore limitée à douze membres) serait de 15.801.200 sur 
une population totale de 345,5 millions.
î06L’impossibilité d’évaluer avec précision les dimensions de la population musulmane d’Europe 
dérive essentiellement, outre que du phénomène de l’immigration clandestine, de la difficulté de 
calculer le nombre des citoyens européens musulmans, c’est & dire des immigrés naturalisés et de 
leurs descendants qui sont ressortissants de l'Etat d’immigration en vertu du jus solí.
i07Le démographe Georges Photios Tapinos fait remarquer que l’arrivée massive des familles 
maghrébines en Europe, et notamment en France, a produit un renversement des arguments utilisés 
pour soutenir la prétendue ’non intégrabilité' des maghrébins:
“Durante los años 60 y 70, no se ha dejado de atribuir la baja capacidad de integración de la 
inmigración magrebl a la distribución por sexos (tasa de masculinidad muy alta) y a la estructura de 
los hogares (importancia de la población que vive en el hogar) de esta población. Los magreóles eran 
considerados como los menos aptos para integrarse, porque eran diferentes respecto a estos criterios. 
En adelante, con el desarrollo de la reagrupaciôn familial y las modificaciones de la presencia 
magiebl que han resultado de ello, parece que sean precisamente estas características nuevas - 
familiares y magreóles • las que constituyen el problema. El tema del particularismo de la célula 
familial magrebl ha tomado el relevo del problema del particularismo de la inmigración exclusiva de 
trabajadores" (Tapinos, 1993, p.186).
5.1.7. La recomposition sur une vaste échelle de familles musulmanes en 
Europe crée les prémisses, dès le début des années soixante-dix, pour l’émersion - à 
T intérieur du domaine traditionnel des conflits de lois - de ce qui est bientôt 
appréhendé comme un conflit de civilisations308.
L ’essence même de la science et de la pratique conflictualiste en matière 
familiale en résultent modifiées: il ne s’agit plus simplement de régler les rapports 
occasionnels entre des nonnes au contenu divergent, dans le cadre d’une fondamentale 
homogénéité des modèles normatifs. La tâche des juristes, qu’ils en soient conscients 
ou pas, devient celle de gérer la rencontre, frontale et inévitable, de systèmes normatifs 
fondamentalement différents et formant désormais l’expression de pouvoirs étatiques 
souverains.
Les présupposés culturels de la discipline conflictualiste moderne - cette 
“völkerrechtliche Gemeinschaft der mit einander verkehrenden Nationen” dont parlait 
Savigny (1981, tome 8, p.27)309 - cessent d’exister et le droit international privé 
devient, dans un secteur important de son application, un droit nécessairement 
interculturel.
Cette dimension interculturelle du droit international privé de la famille 
représente une nouveauté substantielle. Car il est vrai que le problème des relations 
entre les droits de la famille européens et leurs homologues musulmans s’était déjà 
posé en mesure massive à l’époque de la domination coloniale, directe ou indirecte, des 
nations européennes sur le monde arabe, mais, dans ce contexte, les conflits entre les 
normes ne s’accompagnaient à aucun conflit de souveraineté. Cela permettait aux 
autorités coloniales de ‘stériliser’ le conflit, en effaçant complètement, d’un côté, les 
manifestations considérées inacceptables de la culture juridique musulmane (cf,4.3.7.;
4.4.2.; 4.4.3.), en imposant infailliblement, de l’autre, l’exécution des décisions, sans 
devoir s’arrêter devant des frontières inter-étatiques. 508
508Conflits de civilisations et droit international privé. Polygamie et répudiation est le titre d'un 
ouvrage anticipateur publié en 1972 par Pierre Mercier (Droz, Genève).
V^oici le passage complet d’où est tirée l’expression citée dans le texte:
“Der Standpunkt, auf den wird durch diese Erwägung geführt werden, ist der einer völkerrechtlicher 
Gemeinschaft der mit einander verkehrenden Nationen, und dieser Standpunkt hat im Fortschritt der 
Zeit immere allgemeinere Anerkennung gefunden, unter dem Einfluss theils der gemeinsamen 
christlichen Gesittung, theils des wahren Vortheils, der daraus für alle Theile hervorgeht”.
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A u jo u r d 'h u i ,  au c o n t r a i r e ,  le ‘ co n flit d e  civ ilisa tio n s*  se  p ré s e n te  c o m m e  u n e  
‘co m p é titio n *  o u v e r te  e t  fo rm e lle m e n t  éq u ilib rée  e n tre  d e u x  b lo cs  d e  d r o its  n a tio n a u x  
c a r a c té r is é s  p a r  d e s  a s p e c t s  s ig n ific a tifs  d ’h o m o g é n é ité  à  le u r in té rie u r11“, p o u r  r é g le r  
la v ie  fa m il ia le  d 'im p o r ta n ts  g r o u p e s  d e  p o p u la tio n .
P a rm i le s  n o m b r e u s e s  in s titu tio n s  c a r a c té r is t iq u e s  d e  la tra d itio n  ju r id iq u e  
islam iq u e q u i p o s e n t  d e s  p r o b lè m e s  te ch n iq u e s  d e  ré c e p tio n  en  E u r o p e , n o tre  a n a ly s e  
se lim ite ra  à  c e l l e s  qui o n t  e u  un im p a c t  s o c io lo g iq u e m e n t  a p p ré cia b le  su r  la s o c ié té  
d ’a c c u e il , s o i t  à  c a u s e -d e  le u r d iffu sio n  e ffe c tiv e  (ré p u d ia t io n ) , so it p o u r  l 'im p o r ta n c e  
sy m b o liq u e  q u ’e lle s  o n t a c q u is  d a n s  le c a d re  p lu s  v a s te  du d éb a t s u r  l ’ im m ig ra tio n  
m u su lm a n e  ( p o l y g a m ie ) .  M a is , a v a n t  d ’e n tre p re n d re  la d e s c rip tio n  d e  c e s  d e u x  c a s  d e  
ré c e p tio n , il e s t  n é c e s s a ir e  d e  c e r n e r  m ieu x  les o b je ts  d e  la ré c e p tio n  c a r ,  en  e f fe t , ni la 
p o ly g a m ie  ni la ré p u d ia tio n  s o n t  d e s  figu res ju r id iq u e s  à la p h y s io n o m ie  s ta b le ; au  
c o n tra ire  e l le s  re p ré s e n te n t  p e u t-ê t r e  les d eu x lie u x  p a r  e x c e l le n c e  d e  la c o n f r o n ta t io n  
entre le  r é f o r m is m e  e t le c o n s e r v a t is m e  ju rid iq u e  e n  m ilie u  a r a b o -m u s u lm a n '11.
5 .2 .  La polygamie: une institution en voie d'extinction et sa réception sélective 
en Europe. > .. ?
5 . 2 . 1 .  L a  fig u re  d e  M a h o m e t  g u id e  m y stiq u e  e t  c h e f  m ilita ire  e s t  in d iss o c ia b le  
de c e l le  du ré f o r m a te u r , d u  " r é v o lu t io n n a ir e ”  c o m m e  le d éfin it M a x im e  R o d in so n  
( 1 9 7 4 ,  p p . 1 0 9 - 1 1 1 ) .  En  e f f e t ,  -la " m o r a l e  q u e la n o u v e lle  s e c t e  p r o p o s a i t  re p ré s e n ta it  
une ru p tu re  r a d i c a l e  a v e c  la m o ra le  c o u ra n te  d e  la s o c i é t é  a r a b e ”  ( ib id e m , p .1 5 8 ) .
C e t t e  r é fo rm e  d e s  m o d a li té s  d 'o rg a n is a tio n  s o c i a l e  d e s  a r a b e s ,  qui e s t  u n e  
c o m p o s a n te  e s s e n tie lle  d e  l 'a c t i o n  h isto riq u e  d e  M a h o m e t ,  e s t  e n tr e p r is e  p a r  le 
P ro p h è te  d e  l ’ islam  à t r a v e r s  u n e f o r te  c o n c e n tra t io n  d u  p o u v o ir  d a n s  s e s  m a in s , qui
' " ‘il faut cependant distinguer nettement entre le ‘bloc européen', où l'harmonisation matérielle des 
droits de la fam ille est un phénomène profond et incontestable, et le 'hloc arabo-musultnan', où 
(‘homogénéité relative du passé se trouve aujourd'hui remplacée par une situation dynamique et 
chargée de tensions. On peut même arriver à dire que la relation avec la composante normative de la 
tradition islamique apparail aujourd'hui com m e un des facteurs de division culturelle cl politique plus 
profonds au sein de cette aire du monde. C 'est le plus souvent le regard de l'Occident qui reconstruit 
une homogénéité inexistante, en aplatissant les différences à travers la force des préjugés.
'"P o u r un encadrement synthétique, mais précis et com plet, de l'évolution du statut personnel 
musulman depuis l'âge classique jusqu'aux législations contemporaines, voir les récents ouvrages de 
Jantal N a s ir flW O e l JW 4).
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r e n c o n t r e  p o u rta n t d e s  lim ite s  p ré c is e s . N o u s  p u iso n s e n c o r e  à la  v iv a n te  
r e c o n s t r u c t i o n  d e R o d in s o n :
“ A lla h  e t  M o h a m m a d  d é te n a ie n t d o n c  e n  d e rn ie r  r e s s o r t ,  si n o u s  v o u lo n s  
a p p liq u e r  ta n t b ie n  q u e  m a l n o s  c a t é g o r i e s ,  le s  p o u v o irs  e x é c u t i f  e t  ju d ic ia ire .  
I ls  a v a ie n t a u s s i  le  p o u v o i r  lé g isla tif . M a is  là e n c o r e  il c o n v i e n t  d e  n u a n ce r  à  
l ’e x t r ê m e  p o u r  re n d r e  c o m p t e  d ’ u n e  s i tu a tio n  e x t r ê m e m e n t  f lu id e . L a  V o ix  
d ’ E n  H au t a é d i c t é  à  M é d in e  un c e r ta i n  n o m b r e  d e  p r é c e p t e s  lé g a u x  s u r  d e s  
p o in ts  qui r e v ê ta ie n t  u n e  p a r tic u liè re  i m p o r t a n c e  p o u r  e lle  a p p a r e m m e n t  o u  s u r  
d e s  p o in ts  q ui s o u le v a ie n t  d e s  d is c u s s io n s  d a n s  la c o m m u n a u té  m u su lm a n e . 
M a is  c e s  p o in ts  é ta ie n t  d is p a ra te s , n e  f o r m a ie n t  n u lle m e n t un  s y s tè m e .  
L ’o b é is s a n c e  a u  d is p o s it io n s  a r r ê té e s  p a r  A lla h  lu i-m ê m e  é ta ie n t  e n  p rin c ip e  
im p é ra tiv e . M a is  J .S c h a c h t  a  m o n tré  q u e  les p r e m iè r e s  g é n é r a t io n s  m u su lm a n e s  
s ’ e n  é ta ie n t a s s e z  p eu  s o u c i é e s ,  les to u r n a n t  o u  le s  n é g lig e a n t to u t  s im p le m e n t.  
S u r  to u t le re s te , e n  to u t  c a s ,  la c o u tu m e  é ta i t  r e i n e ”  ( ib id e m , p . 2 6 2 ) 1 i : .
L a  r e c h e r c h e  h is to riq u e  a  d o n c  re la tiv is é  le r ô le  d e  M a h o m e t  c o m m e  lé g is la te u r , en  
m o n tr a n t  la p ro fo n d ité  d ’ un m y th e  ju r id iq u e  d e v a n t  le q u e l ce lu i q u i a v a it  fleu ri a u to u r  
d e  la f ig u re  d e  Ju stin ie n  d a n s  l ’o c c id e n t  c h r é t ie n  s e m b le  se  ré d u ire  à  un faible  
r a t t a c h e m e n t  à  la t ra d it io n . C e l a  d it . il fa u t  s a n s  d o u t e  r e c o n n a îtr e  q u e  “ d a n s  les 
p r é c e p t e s  lé g a u x  é d ic té s  à  M é d in e  o n  p e u t d i s c e r n e r  c e r ta in e s  te n d a n c e s  c o h é r e n te s ”  
( ib id e m , p .2 6 2 ) :  c ’e s t  le  c a s  s u r t o u t  en  m a tiè r e  d e  fa m ille  e t  d e  m a r ia g e . P a rm i les 
n o m b r e u s e s  rè g le s  ré v é lé e s  e n  c e  d o m a in e , o n  s ’ a r r ê te  ici s u r  c e l le s  q ui o n t  p o u r  o b je t  
le  m a r i a g e  p o ly g a m iq u e .
5 . 2 . 2 .  “ Si v o u s  c r a i g n e z  d e  n ’ê t r e  p a s  é q u ita b le s  à l ’é g a r d  d es  
O r p h e l i n s .. .E p o u s e z  d o n c  c e l le s  d e s  f e m m e s  q u i v o u s  s e r o n t  p la is a n te s , p a r  
d e u x ,  p a r  tro is , p a r  q u a t r e ,  fmaisf s i v o u s  c r a i g n e z  d e  n ’ ê t r e  p a s  é q u ita b le s ,  
¡prenez-enj u n e  s e u le  o u  d e s  c o n c u b in e s !  C 'e s t  le  p lu s p r o c h e  [m o y e n ]  de  
n ’ ê t r e  p a s  p a r t ia u x ”  ( s o u r a t e  IV , 3 ) , l \
L a  s ig n if ic a t io n  d e  c e  p r é c e p t e  c o n tin u e , a p r è s  t r e i z e  s iè c le s ,  à  f o r m e r  l ’ o b je t  d e  
d is c u s s i o n s  a c h a r n é e s , r a v iv é e s  u lté r ie u re m e n t, e n  é p o q u e  c o n te m p o r a i n e ,  p a r la
' i :La reference de Rodinson concerne essentiellement le fondamental ouvrage de Joseph Schacht: 
“The Origins o f Muhammadan Jurisprudence", publié en (c f . Bibliographie. Schacht, 1% 7).
” 'Trad,R égis Blachère, Maisonneuve. Paris.
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confrontation - de plus en plus rapprochée et dramatique * avec l’Occident 
monogamique. Au fur et à mesure que - au dix-neuvième siècle - les idées libérales en 
voie de diffusion en Europe s’infiltrent dans , les élites arabes, “des musulmans 
modernes, devenus sévères, sous l’influence de la culture occidentale contemporaine 
pour la polygamie, ont entrepris d’‘excuser’ cette disposition. Ils ont proclamé que les 
Arabes avant l’Islam avaient coutume d’épouser des femmes en nombre indéterminé et 
qu’Allah avait voulu tenir compte de ces habitudes. Suivant cette ‘pédagogie divine’ 
dont parlent tant actuellement les théologiens chrétiens, il n’avait_pas voulu imposer
~T-
d’un seul coup la monogamie (il faudrait dire plus exactement la monogynie) à ces 
natures frustes. La ‘permission* d’avoir quatre femmes était une étape vers l’adoption 
de la règle morale de la monogamie. D’ailleurs la suite du verset dit: ‘si vous craignez 
de n’être pas équitables (envers vos femmes) (prenez-en) une seule ou des 
concubines*. Comme il est impossible d’être tout à fait équitable dans ce cas, le texte 
reviendrait pratiquement à recommander la monogamie” (Rodinson, 1974, p.266).
L’effort des intellectuels arabes réformistes de ‘délégitimer’ la polygamie en 
ayant recours à la méthode interprétative historiciste est bien exemplifié par l’oeuvre 
de Qasim Amin (1865-1908), un disciple de Mohammed Abdouh314, qui publie en 
1899 unjjeiii-livre intitulé ‘TahrirjJggi^iÿfcif^ libération de la femme), dans lequel il 
identifie la cause principale du déclin culturel et politique de la communauté islamique 
avec la dégénération des rapports à l’intérieur de la famille et, en particulier, avec 
l’effacement de la dignité que l’islam des origines reconnaissait à la femme dans 
l’équilibre familial. Albert Hourani. dans son étude fondamental sur l’histoire de la 
pensée réformiste arabe, décrit ainsi la position de Amin à l’égard de la polygamie:
“...contempt for women underlies the practice of polygamy. No Woman would 
willingly share her husband with another, and if a man marries a second wife it 
can only be by ignoring the wishes and the feelings of the first. In some 
circumstances it is licit, for example if the first wife goes mad or is childless, 
but even then it is better for a man not to exercise his right, to be chivalreous 
and forbearing. It cannot of course be denied that thé Quran specifically 
permits poligamy, but while it does so it also warns against its dangers. The *17
î,4Mohammed Abdouh (1846-1905), théologien et juriste, il fut paimi les protagonistes du 
mouvement moderniste égyptien.
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Quranic verse reads: ‘Marry such women as seem good to you, two, three, 
four; but if you fear you will not he équitable, then only one\ and Oasim 
followsTahtawi313 and ‘Abduh31* in laying special emphasis on the proviso, and 
pointing out that men in fact cannot be just to a lP  (Hourani, 1962, p.166).
Le bien-fondé scientifique de telles interprétations est discutable: Maxime Rodinson, 
par exemple, les décrit en termes impitoyables:
“On voit là un exempte typique assez puéril de raisonnement apologétique, 
comme de coutume tout à fait opposé à l'esprit historique. En réalité, il n*est 
pas du tout sûr que la polygamie fût tellement répandue dans l'Arabie pré­
islamique. On voit mal comment l'incitation à prendre des concubines si l'on 
craint de n'être pas équitables envers plusieurs femmes peut être un 
acheminement vers l’idéal supposé plus moral de la monogamie. En outre, le 
texte coranique, visiblement, n'est pas une restriction, mais une exhortation et il 
est lié d’une façon peu claire à l’équité envers les orphelins. Probablement, par 
suite des batailles et d'autre facteurs. la communauté médinoise comptait plus 
de femmes que d’hommes. [...]. Il fallait marier 1e plus vite possible les veuves 
et tes orphelines musulmanes. Encore une fois, pour bien comprendre un 
phénomène, il faut le replacer dans sa situation historique avant de le 
condamner ou de l’exalter au nom de dogmes moraux, religieux ou politiques 
supposés éternellement valables" (Rodinson, 1974, pp.266*267).
Il est indiscutable, cependant, que l'argumentation qualifiée de “puérile" par l'illustre 
orientaliste français a connu une vaste diffusion et a exercé une influence décisive sur 
les réformes législatives entreprises par tes Etats arabes indépendants, dans la 
deuxième moitié de notre siècle. Cette continuité est démontrée par les paroles 
exemplaires de Tahar Haddad, père du réformisme tunisien et inspirateur du Code du 
statut personnel de 1956:
“La polygamie ne pourrait à mon sens être considérée comme une institution 
ayant une base dogmatique dans la religion musulmane. [...]. Cette pratique 
provient des moeurs de la société anté-islamique et la religion nouvelle l'a 
combattue avec sa méthode progressive.[...]. La plupart des Arabes à l'époque
M'R if*a  Badawi R afi'al Tahtawi, intellectuel réformiste égyptien (1801-1X73).
' " ‘Mohammed Abdouh (1X 49-1905). penseur rélomiistcégyptien. il fut juge islamique et grand m u f t i  
d'Egypte à partir de 1X99: il considéré parmi les précurseurs du nationalisme égyptien.
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ante-islamique épousaient un nombre illimité de femmes dans le but de les 
exploiter dans des travaux agricoles ou domestiques sans parler d'un désir de 
variations des plaisirs sexuels (ces moeurs persistent encore dans la société 
rurale de notre pays). La religion musulmane avait attaqué ce problème en 
limitant le nombre d’épouses à quatre [...]. Puis la seconde étape fut de 
conditionner ce nombre par un traitement équitable en faisant entrevoir le 
danger de commettre une injustice [...]. Enfin le Coran révéla aux hommes 
l'impossibilité d’être rigoureusement équitables envers quatre épouses à la fois 
quel que soit leur sens de la justice” (Haddad, 1978, pp.76-77).
5 .2 .3 . Le premier pays musulman qui romp avec le ftqh (le droit musulman 
classique)'17 en abolissant la polygamie est la Turquie où, d’ailleurs, d'après les 
recherches etnographiques conduites au siècle dernier sur les droits coutumiers des 
peuples turcs de l’Asie centrale et occidentale'1”, la pratique de la polyginie n’a été 
introduite que relativement tard, avec l’islamisation, sans jamais rejoindre une diffusion 
comparable à celle obtenue dans le monde arabe.
La prohibition des mariages polygamiques par le jeune gouvernement 
nationaliste et républicain est insérée dans un vaste dessin de renouvellement de la 
société, fondé sur la conviction que - comme l'affirme le sociologue turc Niyazi Berkes 
dans son ouvrage classique sur la sécularisation en Turquie - "the pivot of 
sécularisation in Muslim societies lays in the sécularisation of law, particularly. the civil 
law" (Berkes, 1%4, p .467)'|V. . 1
11 'Il est peut-être opportun ici de clarifier la distinction entre f t q h  et c h a r i ' a  en s ’appuyant aux paroles 
de Bernard Bolivcau: "...les deux termes sont bien identifiables cl une analyse du développement 
historique récent des systèmes juridiques arabes ne saurait faire l ’économie de la distinction. Dans la 
culture islamique, la c h a r i ' a  désigne la Loi dans sa dimension la plus englobante, c'est-à-dire 
rcnscm hle des normes religieuses, morales, sociales cl juridiques contenues dans le Coran et dans la 
tradition prophétique. Ouanl au f t q h ,  il est la connaissance des normes tirées de la c h a r i ' a  par les 
savants, les gouvernants et les ju ges, au cours de l'histoire des sociétés musulmanes. 'Droit 
musulman' des orientalistes, le f t q h  est une construction de la raison humaine et ses contenus ont 
connu des variations sans doute très importantes pendant quatorze siècles. ( ...)  Pour reprendre une 
formule de Jacques Berque. *lc f t q h ,  là même où il fut ou reste intégralement appliqué, est à l ’essence 
de la c h a r i ' a  ce que la raison pratique de Kant est à la raison pure' [la citation de Berque est tirée de 
L ' I s l a m  a u  d é f i ,  Gallimard, Paris, |9H0|" (Bolivcau, 1W 3, p.20H).
''"C f., par exemple, Fernand Grenard, M i s s i o n  s c i e n t i f i q u e  e n  H a u t e - A s i e :  l e  T u r k e s u m  c l  l e  T i b e t , 
Leroux, Paris, IK9H.
sécularisation du droit civil est accomplie, en Turquie, à travers l ’adoption d'un code (l 'J2 b ) 
modelé fidèlement sur le Code civil suisse. Les raisons du choix du modèle suisse sont analysées par 
Sabine Dirks:
Le degré d’effectivité du bannissement des unions polygamiques, comme plus 
en général de la réforme du droit de la famille, varie considérablement selon les aires 
du pays: notamment, il baisse au fur et à mesure qu’on s ’éloigne des villes32". Dans les 
campagnes, le mariage civil, rendu obligatoire par le Code de 1926, est perçu comme 
une formalité inutile et une grande partie des mariages continue à n'être célébrée qu’en 
forme religieuse321. A la fin des années soixante, Sabine Dirks explique la persistance 
de l’ancien usage dans les zones rurales par une série de facteurs concurrents: 
l'ignorance, d'abord, à laquelle s ’ajoutent l’attachement au rituel religieux, la difficulté 
d’obtenir les documents nécessaires (en particulier l'acte de naissance), l'âge des 
Fiancés inférieur à l'âge légal, les difficultés et les coûts des transports. “Par ailleurs, les 
formalités du mariage civil s ’opposent trop radicalement aux coutumes traditionnelles, 
selon lesquelles les fiancés n’ont pas le droit de s'occuper eux-mêmes de leur mariage 
qui est un arrangement entre deux familles et doit être réglé par des intermédiaires et 
des ‘représentants”' (Dirks, 1969, p.77). Il y a enfin “un autre avantage du mariage 
religieux pour les villageois, c 'est qu'en cas de stérilité de la femme, ou de besoin de 
main d'oeuvre supplémentaire, il permet une seconde union sans répudiation de la 
première épouse" (ibidem).
La polygamie survit donc en forme clandestine, mais il s ’agit d'un phénomène 
très restreint: en 1%5, Stirling estime que les mariages polygamiques représentent le 
2% du total des mariages. vu
La polygamie rurale ‘submergée’ devient semi-officielle à travers les lois 
d'amnistie que le gouvernement Jure édicte périodiquement, à partir des années trente, 
pour résoudre le problème du grand nombre d'enfants illégitimes que la pratique du
“ Le choix du Code civil suisse s'explique de différentes manières. Tout d'abord un nombre 
considérable d'intellectuels turcs, dont Mahmul Es ad. Ministre de la Justice, avaient fait leurs éludes 
de droit en Suisse romande, cl avaient pu être impressionnés par la législation démocratique et 
ordonnée de ce pays. Mais leur choix n 'était pas arbitraire, car les autres codes occidentaux ayant été 
exam inés par le gouvernement, cl refusés, le Code civil suisse lut accepté pour sa clarté, sa précision 
et sa sim plicité, 'parce qu'il reflétait le dernier étal de la science et satisfaisait les aspirations d'une 
justice populaire et démocratique' [ L a  c i t a t i o n  e s t  t i r é e  d e :  R e n é  D a v i d , C o u r s  d e  l é g i s l a t i o n  c i v i l e  
c o m p a r é e ,  p o l y c o p i é .  P a r i s , 1 9 4 6 ~ I 9 4 7 ,  p , 2 H H J. C 'était le plus jeune des codes européens, cl le plus 
libéral” (D irks, 19i>9, p.35).
Les raisons de ce choix illustrent bien la conception mécanique et juri-ccniriquc de la modernisation 
qui a longtemps été propre des élites turques. Pour une critique stimulante à ce qui est défini comme 
“ volontarisme civilisateur”, c f . Aklar, 19H5, en part, pp/i.l et ss..
i:nSur les transformations sociales produites par l'introduction d'un droit civil sécularisé en Turquie, 
voir aussi les travaux anthropologiques de J.Starr (1989 ; 1990; 1992).
i : j En 1957, on estimait que plus de 5 i ) rA  des mariages n'étaient célébrés que dans la forme religieuse 
(Tim ur. 1957).
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mariage religieux engendre*". Les lignes qui suivent, tirées du mémorandum 
introductif à la loi d'amnistie de 1933, illustrent la condition contradictoire des 
ménages polygamiques ‘régularisés’ par l’Etat:
“Les unions libres ayant précédé la présente loi seront enregistrées comme des 
mariages valables si d’elles sont nés des enfants avant la promulgation de la loi 
ou dans les trois cents jours à partir de sa promulgation; ces enfants seront 
également inscrits comme enfants légitimes. [,..] Cette loi ne concerne pas les 
mariages polygames; cependant les enfants issus de ces mariages seront inscrits 
comme les enfants légitimes de leurs pères et mères" (cité par Dirks. 1969, 
p.77).
Une telle situation montre bien le genre d’impasses auxquelles risque d’aboutir toute 
politique de réforme ‘par le haut' de l’organisation familiale: les aspects de cette 
organisation que le pouvoir public rejette et interdit survivent inévitablement par-delà 
la loi. Une répression de masse des ces comportements élusifs ne pouvant pas être 
envisagée. leur acceptation finalement s ’impose, souvent sous la forme de 
reconnaissance de certains effets, sans reconnaissance du fait ou du rapport qui en est à 
l'origine. Les situations qui en résultent sont alors contradictoires, instables et souvent, 
par celà-même, injustes.
5.2.4. Le seul autre pays musulman qui, trente ans après la Turquie, parvient à 
abolir la polygamie est la Tunisie. Mais, au-delà de ce résultat concret en commun, de 
l’insistance commune sur une conception volontariste et nationaliste de l’activité 
législative*"* et de la conviction partagée de la nécessité de simplifier et rationaliser le 
système normatif*"4, les deux parcours réformateurs se distinguent nettement du point
' “ Les quatres premières tois d'am nisties (1933, 1945, 1950, 1956) conduisirent à la légitimation d'un 
total de 7 .724 .919  entants (D irks. 1909, p.7K).
' : *La prélace à la première édition annotée du Code du statut personnel (Majtilla) de la République 
tunisienne (Es-Snoussi, 1957) écrite par le ministre de la Justice. Ahmed M cstiri, s'ouvrait par ccttc 
proclamation solennelle:
"L a  législation est fitle des nécessites humaines. E lle traduit fa mentalité et les aspirations de la
nation".
' :4V oici, à ce  propos, l ’analyse des insuffisances du f t q h  faite par Ahmed Mcstiri dans la préface citée 
à la note précédente:
"La confusion qui régnait en cette matière dans notre pays est connue de tous: multiplicité des 
juridictions, juxtaposition de deux systèmes doctrinaux dans les questions de statut personnel, de deux 
rites, le malékite et le hanélile, où les opinions dominantes devaient, seules, servir de base aux 
décisions des juges. Et même le plus souvent l'opinion dominante était d ifficile à discerner ( .. .|.
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de vue idéologique et argumentatif125. La revendication ouverte de la rupture avec les 
sources religieuses de l'ordre juridique effectuée par le régime de Kemal Atatürk est 
remplacée, dans l'expérience tunisienne, par un effort (ijtihad) intense et systématique 
de légitimer l'innovation à la lumière de ces mêmes sources, en puisant abondamment 
aux analyses des intellectuels arabes réformistes de la fin du X IX e et du début du X X e 
siecle .
Il faut ajouter, cependant, que la référence aux sources islamiques par les 
réformateurs tunisiens n’est pas effectuée seulement en fonction défensive; au 
contraire, elle s'accompagne à une ambitieuse revendication du caractère universel et 
‘moderne’ de la chart'a. Les mots du ministre de la Justice Ahmed Mestiri à ce propos 
sont éclairants:
"Comme la loi islamique a pour fondement des principes d'une justice 
indiscutable, à caractère universel, tenant compte de la nature humaine, 
pouvant servir de cadre en tout lieux et epoques - vertus reconnues au Congrès 
International de Législation Comparée tenu à La Haye en 1952 - le législateur a 
puisé dans ces principes, et, s'inspirant des buts sociaux correspondants à notre 
époque, nous a donné ainsi un corpus accessible à tous, en un texte clair et 
complet” (préface à Es-Snoussi, 1957).
Malgré l'habileté politique de Habib Bourguiba et de son entourage, la modernisation 
du droit de la famille rencontre des résistances importantes dans la société tunisienne et 
surtout dans les milieux judiciaires. Pour ce qui concerne particulièrement l'abolition 
de la polygamie, ces difficultés*imposent au législateur une double intervention: dans 
un premier temps on se limite à interdire les unions multiples en rendant le 
transgresseur (le mari, aussi bien que la femme, ou les femmes) "passible d'un 
emprisonnement d’un an et d'une amende de 240.000 francs” (art.ÍS. al.2, Code du 
statut personnel, modifié d'après la loi n°58-70 du 4  juillet 1958). Mais, en 1964, face 
à la persistance des interprétations conservatrices qui considèrent que l'interdiction 
ainsi formulée n'entache pas de nullité le mariage, le gouvernement intervient à
Ajoute/ à cela l'impérieuse nécessite imposée par les temps modernes de régler rapidement les litiges, 
de mettre à la disposition des ju ges et des justiciables un instrument facile à consulter".
'■*Sur la distinction entre la voie moderniste et la voie conservatrice vers l'unilication du droit de la 
fam ille, voir aussi 2.1 .5 ..
O ’0 f .5 .2 .2 ..
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nouveau, en introduisant une cause explicite de nullité (art.21, modifié d’après le 
décret-loi n°64-l du 20 février 1964, ratifié par la loi n°64-l du 21 avril 1964).
Comme en Turquie, aussi en Tunisie, l’effectivité de l’interdiction des mariages 
polygamiques n’a pas été la même dans l’ensemble du pays: si, d’un côté, il est vrai 
que “la Majalia n’a fait qu’entériner et codifier un état social dès longtemps réalisé, au 
moins pour l’essentiel, dans la bourgeoisie citadine: rareté de la répudiation, polygamie 
quasi inexistante, etc...” (Magnin, 1966, p.314), de l’autre côté - encore dans les 
années soixante - on témoignait que, dans les campagnes, "des tribunaux ont reçu 
récemment encore [...] des demandes d’autorisation de bigamie, dont certaines étaient 
transmises par les femmes elles-mêmes: elles estimaient avoir trop de travail et 
demandaient de l’aide... Ces cas se situeraient dans des familles de campagnards aisés. 
[..,] il paraît indéniable que, dans des secteurs éloignés des villes, une certaine 
polygamie continue” (ibidem, p.321).
Sans vouloir donner aucune valeur actuelle à ce témoignage désormais ancien, 
on peut tout de même retenir que - en Turquie comme en Tunisie - les frontières de 
classe et la division entre la ville et la campagne sont décisives pour analyser l’impact 
des réformes modernistes en matière familiale.
5.2.5. Mis à part les deux cas exceptionnels qu’on vient d’illustrer, la plupart 
des Etats nés de la décolonisation ne supprime pas complètement la possibilité légale 
de la polyginie, mais essaie cependant de la réduire en lui apposant des limites 
significatives. Les voies de cette limitation sont essentiellement deux.
Dans certaines législations, la polygamie est soumise à l’autorisation préalable 
du juge: c’est le cas par exemple du code syrien de 1953, modifié en 1975 (art. 17), du 
code irakien de 1959, modifié en 1963 (art.3) et de la loi lybienne de 1984 (ait.13). 
Mais, comme le fait remarquer Alufifi Beck-Peccoz (1990, p.108), l’indétermination 
des critères qui doivent inspirer le contrôle des juges et l’absence de sanctions 
explicites pour les mariages célébrés sans autorisation rendent ce genre de limitations 
d’une efficacité pour le moins douteuse.
Plus efficace, bien que moins directe, semble avoir été l’autre voie embouchée 
par les gouvernements arabes pour limiter la diffusion de la polygamie. En s’appuyant 
sur l’enseignement de certaines écoles doctrinales (notamment la malékite), qui
177
reconnaissaient traditionnellement la validité d'une clause accessoire insérée dans le 
contrat de mariage, accordant la faculté de divorcer à la femme qui refuse une nouvelle 
union du mari, certains législateurs ont prévu un remède judiciaire au bénéfice de la 
femme, qui peut s ’en servir même en l’absence d’une prévision conventionnelle.
C ’est ainsi que, sous l'impulse personnel du président Anwar al-Sadate et - dit- 
on - de sa femme127, la loi égyptienne n°44 du 10 juin 1979 a prévu que:
“Le mariage de l’époux avec une autre femme sans son [de la première 
épouses, ou des précédentes si elles sont plusieurs] consentement est considéré 
comme préjudiciable à la femme même si elle n'a pas précisé dans son contrat 
qu'il ne devrait pas avoir d'autre épouse qu’elle; de même s'il dissimule à sa 
nouvelle femme qu’ il est marié à une autre. Le droit de l'épouse de demander la 
séparation est forclos à l'expiration d'un délai d'un an à compter du jour où elle 
a eu connaissance du préjudice même si elle a exprimé son accord manifeste” 
(art.6 bis I, al.2).
La Moi Jihane’- qui considère la condition polygamique en elle-même comme 
préjudiciable pour la femme - attire des critiques virulentes12* et fait enfin l’objet d'une 
déclaration d'inconstitutionnalité intégrale par la Haute Cour Constitutionnelle 
Egyptienne (4 mai 1985). Elle sera remplacée par une nouvelle loi (n°100 du 3 juillet 
1985) - issue par le gouvernement de Hosni Moubarak qui succède à Sadate après son 
meurtre par une organisation liée au Frères Musulmans (1981) - qui contient des 
concessions importantes aux demandes des traditionalistes: elle soumet la faculté de 
divorcer à la preuve - mise à la charge de la femme - que la polygamie survenue cause 
"un préjudice matériel ou moral qui rend la vie entre les époux impossible" (art.l I bis, 
al.2).
127La loi n °44  du 10 juin 1970 est couramment définie “ Loi Jih an e". d'après le nom de la femme de 
Sadate.
' “"M uhammad R a’fat Osman, chef du département de Droit comparé à la faculté de droit du Caire 
affirm e, par exemple, que:
“ Nous savons que le Prophète n‘a rien accompli d 'interdit. Or si l ’on dit que le remariage entraîne 
légalem ent préjudice vis-à-vis de la première épouse, on doit admettre, suivant ce  principe erroné, que 
le Prophète, qui s 'est remarié plusieurs fois, a causé préjudice, ce qui est impossible, comme nous 
l'avons d it"  ( N e  ¡ e s  c r o y e z  p a s  l o r s q u ’ i l s  d i s e n t :  “ L a  n o u v e l l e  l o i  d u  s t a t u t  p e r s o n n e l  e s t  l i r e e  d e  l a  
j u r i s p r u d e n c e  i s l a m i q u e ,  in AI - U m m a a M s I am i y y a. 2 9  j  a n v i e r 19K3, cité par Fah m i, 19 8 7 , p. 136). 
Nous avons ici un exemple très net d ’usage rigidement conservateur des traditions sur la vie du 
Prophète, qui contraste ouvertement avec les techniques argumentalives Iondées, par exemple, sur la 
distinction entre les actes ¡»implements permis et les actes obligatoires (C l.2 .4 .3 . et 7.2).
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Dans les pays de l’Occident (maghreb) malékite, des règles au contenu 
semblable - et en quelques cas même plus rigoureux * sont codifiées, sans que des 
réactions de rejet aussi vives se manifestent; l’artS du code algérien de la famille329, 
par exemple,dispose:
“Il est permis de contracter mariage avec plus d’une épouse dans les limites de 
la chari’a si le motif est justifié, les conditions et l’intention d’équité réunies et 
après information préalable des précédente et future épouses. L’une et l’autre 
peuvent intenter une action judiciaire contre le conjoint en cas de dol ou 
demander le divorce en cas d’absence de consentement”.
Plus récemment, aussi le législateur marocain est intervenu sur ce point, en confirmant 
une remarquable capacité de renouvellement graduel sans ruptures avec la tradition; 
voici donc l’article 30 de la Moudawwana, comme il a été modifié en 1993330:
“La première épouse doit être avisée du désir de son conjoint de prendre une 
autre femme en mariage, et la deuxième épouse doit être informée que son 
futur époux est déjà uni par les liens du mariage à une autre femme.
L’épouse a le droit d’imposer à son mari de ne pas lui joindre une co-épouse et 
au cas où cette condition est violée, elle aura le droit de demander la 
dissolution du mariage.
L’épouse qui ne s’est pas reservée le droit d’option peut soumettre son cas au 
juge pour qu’il statue sur le préjudice qu’elle subit.
Dans tous les cas, si une injustice est à craindre envers les épouses, le juge 
n’autorise pas la polygamie”.
Outre que pour son contenu réformateur, cet article est intéressant pour la méthode à 
travers laquelle le législateur intervient sur les dynamiques sociales en matière familiale; 
l’acteur public n’impose pas une organisation familiale de type nouveau et ’moderne’ à 
l’ensemble de la société; il se limite à offrir aux femmes qui disposent des ressources 
culturelles et économiques nécessaires la possibilité de cueillir les fruits concrets de la 
réforme en améliorant leur condition juridique. Les femmes appartenant à un milieu 
urbain et aisé, même si elles n’ont pas inséré la clause anti-polygamie dans leur contrat 
de mariage, auront plus facilement accès aux tribunaux et obtiendront avec plus de
îï9Loi n°84-l 1 do 9 juin 1984, in Journal officiel de la République algérienne, 12 juin 1984, p.612. 
ÎÎODahir portant loi n°1-93-347 du 10 septembre 1993, publié au Bulletin officiel n°4-222 du 29 
septembre 1993.
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probabilité une décision favorable des juges (c’est à dire que ces derniers reconnaîtront 
plus facilement que, dans leurs cas, le “préjudice” subsiste); les femmes des campagnes 
et des classes populaires, en revanche, rencontreront des difficultés majeures pour faire 
valoir le ‘droit conditionné à la monogamie’ que le législateur a introduit.
Il est difficile de formuler un jugement équilibré à propos de cette méthode 
réformiste qu’on pourrait définir flexible. Car si, d’un côté, ses inconvénients sur un 
plan de justice substantielle générale sont évidents, de l’autre, elle permet d’ouvrir la 
voie au changement sans provoquer des déchirures trop profondes dans le tissu de la 
société.
5.2.6. Après ce rapide tour d’horizon sur le traitement juridique de la 
polygamie dans le monde arabo-musulman contemporain, on peut passer à se 
demander quelle est la destinée de l’institution polygamique dans les pays européens 
où des musulmans se trouvent à vivre en qualité d’immigrés.
Nous ne disposons pas de recensements systématiques des ménages 
polygamiques qui vivent actuellement dans les sociétés européennes. Les recherches ad 
hoc existantes, bien que peu nombreuses, nous indiquent néanmoins de façon unanime 
une diffusion presque nulle de cette forme de mariage331. C’est le cas, par exemple, de 
l’enquête d’Edwige Rude-Antoine sur les comportements matrimoniaux des 
maghrébins en France (Rude-Antoine, 1990). On peut citer également une recherche 
sur les familles africaines (en provenance d’Afrique sub-saharienne) établies en France, 
qui résume ainsi ses résultats relativement aux changements de la structure familiale en 
situation d’immigration:
“L ’action conjuguée de conditions matérielles et juridiques défavorables, alliées 
à la fragilité du modèle africain traditionnel et à l’omniprésence du modèle 
français de la famille nucléaire révèle une famille africaine aux effectifs 
fortement diminués et un apauvrissement en termes qualitatifs (diversités des 
status représentés au sein de la famille). Tout d’abord, et à moins de maternité
331L*absence presque totale de la polygamie en Europe ne concernerait pas seulement les unions 
officiellement reconnues par l’Etat d'accueil - dans ce cas la donnée serait la conséquence prévisible 
de l’attitude générale de fermeture envers cette forme de mariage qui est propre, comme on verra par 
la suite, des droits européens - mais aussi les unions polygamiques de facto, qui peuvent se former où 
se reconstituer en Europe à la suite d'une immigration motivée diversement que pour un 
regroupement familial polygamique.
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très précoces chez les jeunes filles, la famille ne compte plus que deux 
générations sous le même toit. Ensuite la polygamie semble rester réduite, et se 
limite de toute façon le plus souvent à deux femmes. Le nombre d’enfants par 
femme est également en diminution et il n’est pas rare qu’une progéniture plus 
réduite s’apparente à une question de standing chez certaines familles des 
classes moyennes. Toutefois, le foyer accueille fréquemment en son sein, un ou 
plusieurs enfants propres à Ym des conjoints, ou bien un frère ou une soeur 
cadets de l’un des époux. Un dernier élément à signaler est l’augmentation 
constante des ménages de fait [...], particulièrement chez les jeunes étudiants” 
(Quiquerez-Finkel, 1992, p.88).
Ces indications, bien qu’elles ne concernent que partiellement des familles de culture 
musulmane, sont d’autant plus significatives que dans plusieurs pays d’Afrique sub­
saharienne - notamment du Golfe de Guinée - la polygamie a une diffusion officielle 
bien plus haute que dans l’Afrique du Nord332.
On n’insistera pas davantage sur la dimension socio-anthropologique, qui ne 
forme pas l’objet de notre étude; avant de passer à la considération spécifique du 
traitement juridique de la polygamie musulmane de la part des ordres juridiques 
européens, il est cependant opportun de signaler un aspect non juridique de la 
‘question de la polygamie’ qui est habituellement négligé, malgré son importance 
décisive pour évaluer l’institution d’un point de vue normatif.
Comme pour toutes les formes d'organisation humaine, l’impact concret de 
l’union polygamique sur la vie des personnes qui en font partie dépend du plus vaste 
contexte social où cette forme d’organisation se trouve insérée. En particulier, b 
signification concrète de la coexistence de plusieurs femmes au sein de la même famille 
change au moment où la ‘grande famille’ (al-ayla) perd sa centralité sociale et 
économique et où rurbanisation réduit la taille moyenne des maisons. Dans telles 
conditions, la dureté effective de la condition polygamique pour la femme peut 
augmenter sensiblement. Cela est vrai, d’ailleurs, non seulement pour le mariage
332Sur les dynamiques internes aux familles polygamiques originaire du Sénégal (appartenants aux 
ethnies Soninké et Toucouleur) et établies en France, voir: Fainzang et Journet, 1988. Voir également 
le numéro monographique de la revue Migrations-Etudes d’avril 1993, consacré à la condition des 
familles polygames en Ile-de-France.
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polygamique, mais plus en général - comme le souligne exactement Maurice Borrmans 
- pour l’organisation patriarcale de la famille musulmane:
"En présence des institutions modernes, la famille patriarcale n’a plus de 
justification: désormais inutile, elle devient malfaisante dans la mesure où elle 
prétend rester en son état ou, du moins, restreindre encore les droits personnels 
de ses membres sans la contrepartie des avantages qu’elle leur garantissait 
autrefois” (Borrmans, 1977, p.6 1 8)333.
5.2.7. Dans la pensée des grands théoriciens du droit international privé du 
siècle dernier, la polygamie figure régulièrement comme l’exemple extrême 
d’institution juridique étrangère que le système des règles de conflit doit évincer, pour 
des raisons profondes d’inacceptabilité morale. Von Savigny, par exemple, situe toute 
loi matrimoniale qui interdit la polygamie parmi ces lois absolues qui s’imposent 
territorialement pour des raisons morales ou d ’utilité publique:
“Alle Gesetze solcher An gehören zu den oben erwähnten Ausnahmefällen, so 
dass in Beziehung auf ihre Anwendung jeder Staat für sich als völlig 
abgeschlossen erscheint. Schliesst also das Gesetz unsers Staates die Polygamie 
aus, so muss unser Richter auch der polygamischen Ehe solcher Ausländer, 
deren Landesgesetz sie zulässt, den Rechtsschutz versagen [territorialité 
fondée sur des raisons morales]. Untersagt unser Gesetz den Juden die 
Erwerbung des Grundeigenthums, so muss unser Richter nicht nur den 
einheimischen Juden den Erwerb untersagen, sondern auch den auswärtigen, in 
deren Staat ein solches Verbot nicht besteht, wenngleich nach den allgemeinen
v11Les traces d*une claire conscience de l'impact désagrégeant que certaines institutions propres du 
droit islam ique de la famille, comme le t a l a q ,  peuvent avoir dans un moderne contexte urbain se 
retrouvent dans la législation récente de quelques pays arabo-musulmans. L 'article  4  de la loi 
égyptienne n°44 du 10 ju in  1979, par exemple, garantissait efficacement le droit au logement de 
l’ épouse répudiée (droit qui, dans la société traditionnelle, était généralement assuré par la famille 
d’origine de la femme, habituellement disponible à réaccueillir la divorcée):
A rt.4: ’‘L ’épouse divorcée qui a la garde de son enfant a le droit de vivre seule avec lui au domicile 
conjugal en  location à moins que l’époux qui a divorcé n’ait préparé un autre logement adéquat. Si la 
période de garde se termine ou si la femme se remarie, son ex-mari reprendra l ’ancien domicile 
conjugal s ’ il a le droit de le conserver en vertu de la lo i".
C et article, qui protégeait la femme répudiée de façon particulièrement rigoureuse, sinon rigide, sans 
tenir en com pte les conditions patrimoniales concrètes des deux conjoints, représentait un exemple 
éclatant d ’usage militant du droit en fonction d’émancipation. L a  norme a  soulevé une tempête de 
critiques dans les milieux conservateurs et islamistes, et elle a  enfin été abrogée par la Haute Cour 
Constitutionnelle Egyptienne (décision déjà citée) qui. saisie par un Tribunal du statut personnel de la 
région d’ A ssiut. a déclaré la loi n°44 de 1979 entièrement inconstitutionnelle.
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RegeJn über die Collision die persönliche Rechtsfahigkeit und 
Handlungsfahigkeit nach den Gesetzen des Wohnsitzes der Person beurtheilt 
werden müsste [territorialité fondée sur des raisons d'utilité publique]" 
(Savigny, 1981, p.36).
Sans nous arrêter ici sur la vigoureuse démonstration de la variabilité historique de la 
notion d’ordre public que ces lignes implicitement nous fournissent” 4, on se limitera à 
rapprocher l’opinion du juriste prussien - qui attribue une portée absolue à l’impératif 
monogamique - à celle de l’italien Mancini qui * en adoptant une attitude qui semble 
plus proche à celle des juges contemporains*13'' - classe la polygamie, ainsi que 
l’esclavage, parmi les institutions étrangères contraires à l’ordre public, défini comme 
l’ensemble des “principes supérieurs de la morale humaine et sociale tels qu’ils sont 
entendus et professés dans ce pays, les bonnes moeurs, les droits primitifs inhérents à 
la nature humaine, et les libertés auxquelles ni les institutions positives, ni aucun 
gouvernement, ni les actes de la volonté humaine ne pourraient apporter de 
dérogations valables et obligatoires [...]” (Mancini, 1874, p.297).
Les citations de Savigny et de Mancini nous permettent de saisir l’attitude 
‘classique’ des droits européens envers la polygamie; celle-ci était élue par la culture 
juridique de l’Europe chrétienne et bourgeoise en véritable symbole de l’altérité 
juridique. A ce titre, elle était rejetée dans les rapports internationaux en tant que telle, 
à travers un jugement d’incompatibilité de nature générale et abstraite; sur le plan
,14“Savigny place sur un même pied les lois qui interdisent la polygamie et les lois qui restreignent 
l'accès à la propriété des juifs. N'aurions-nous pas tendance à écarter ces dernières comme contraires 
à l’ordre public plutôt qu'à les juger impératives?" (Carlier, 1992, p.390).
,:iiLa relative modernité de la notion mancinienne de l'ordre public est contestée, entre autres, par 
Henri Batiffol et Paul Lagarde, qui affirment que "au XIXe siècle Mancini, à une époque où se rompt 
la relative unité juridique du monde occidental, développe l’idée que certaines lois du for, essentielles 
pour celui-ci, doivent s'appliquer en toute hypothèse sur le territoire national en tant que lois d’ordre 
public. L'ordre public est ainsi perçu comme un facteur positif et autonome de rattachement, au même 
titre que la nationalité et l'autonomie de la volonté" (Batiffol et Lagarde, 1993, p.568). Au contraire. 
Franco Mosconi soutient que “Mancini uses the phrase 'ordre public* to express two different 
concepts. One refers to the case in which the private international law rules do not even come into 
play as, for that case, the lex fori contains norms of ‘ordre public’ or of ‘droit public*, f ...J From this 
viewpoint ‘ordre public* and *droit public* are vested with a positive function, provided that the 
situations and relationships which they control are of the kind that can only be submitted to the lex 
fori. This case differs completely from the case in which the indication given by the conflict rules is 
disregarded because the outcome of the application of the foreign law would be in contradiction with 
the fundamental principles of the forum legal system (among which Mancini includes ‘les droits 
primitifs inhérents à la nature humaine*). I think one can infer from the above quotations that 
Mancini’s idea of ordre public is still very much that of today’* (Mosconi, 1989, p.35). Il me semble 
que la deuxième interprétation reflète mieux la richesse - et parfois l’ambiguité - des textes 
manciniens.
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interne, de plus, elle formait l’objet d'une répression pénale sévère, en tant que aime 
contre la morale336.
Dans les dernières décennies, les changements sociaux et juridiques qui ont 
investi les sociétés occidentales ont transformé radicalement la position de l'institution 
polygamique au sein de notre univers juridique. D'un côté, l'augmentation du 
contentieux familial international a poussé les juristes et les praticiens à nuancer les 
prises de position traditionnelles, pour faire face aux exigences mises en lumière par 
l’expérience jurisprudentielle; d’autre côté, le double processus de sécularisation et 
d’égalitarisation du droit de la famille a réduit l'aversion pour l'aspect proprement 
polygamique de la polygamie (la rupture qu’elle accomplit du dogme de l'unicité du 
lien matrimonial) et a augmenté celle pour son aspect inégalitaire (r-inilatéralité de la 
faculté polygamique).
La troisième ligne de changement qui nous semble avoir affecté, en temps 
récents, la perception de l’institution poligamyque par la culture juridique européenne 
est son aplatissement sur la polygamie islamique317, dont l'importance actuelle - 
comme le souligne vivement Jacques Berque - est souvent surdimensionnée:
“la polygamie est l'un de ces traits extérieurs des sociétés islamiques, dont 
l’allégation tapageuse par l'étranger déborde de beaucoup la réalité statistique" 
(Berque, 1%6, p.221)11K.
^ ‘'La tendance à la diminution des peines pour le délit de polygamie est récente: en France, par 
exem ple, ce n'est qu'avec le nouveau code pénal (a r t .4 3 3 -2 1 ) que la peine, qui pouvait loucher les 
vingt ans de détention criminelle en cas d’ infractions répétées, a été réduite à six mois de prison et 
50.0ÎX) F d ’amende.
^  Pourtant, la pratique polygamique se retrouve - en formes différentes - dans nombreuses sociétés et 
elle est (ou elle a été) légalisée à l ’ intérieur de plusieurs cultures juridiques (chinoise, hindou. Afrique 
sub-saharienne, etc.); sur les problèmes juridiques provoqués aux Etats-Unis par la polygamie 
chinoise, voir: Lorcn/cn. 1923; à propos de la nature du mariage coutumier chinois, improprement dit 
polygamique, el de sa survivance ju squ ’à 1982 en M alaysia, voir Tan, 1993; pour la reconnaissance 
partielle d ’ une union polygamique tibétaine par l ’O ffice fédéral de la justice suisse, voir 
Jurisprudence des autorités administratives d e  ia Confédération , 45 , 10 8 1, p p .408-418 (cité par 
Aldeeb Abu-Sahlieh, 1902, p .6 l). Sur les problèmes spécifiques posés en France par la polygamie 
coutumière des pays d’Afrique subsaharienne, cf.D c Varcilles-Som m icres, 1993. 
nxNous ne disposons pas de statistiques générales et 11 ah les sur la diffusion actuelle du mariage 
polygamique dans le monde arabo-musulman; les données éparses disponibles montrent cependant 
toutes une tendance nette et constante à la baisse: pour l ’Algérie, par exem ple, Nourcdine Saadi 
(1 9 9 1 , p .7 7 ) cite le tableau suivant, élabore par S.K hodja (Les algériennes au quotidien . EM AL, 
1985, p .53):
|sur 1000 hommes mariés)
1 9 1 1 : 6 4  
1948: 30  
1954: 29  
1960: 18
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5.2.8. Nous savons que, mis à part les conflits de juridiction, les modalités 
fondamentales de Y interaction entre ordres juridiques indépendants et souverains 
sont essentiellement deux; d’un côté, l’application de la norme étrangère pour créer, 
modifier ou éteindre un rapport juridique; de l’autre, la reconnaissance des 
conséquences d’un acte accompli à l’étranger, en application de la même norme. Ce 
dualisme fondamental nous guidera dans l’analyse du traitement par les ordres 
juridiques européens des deux institutions juridiques qui font ici l’objet de notre 
attention: la polygamie d’abord, la répudiation musulmane ensuite.
Comme on l’a rappelé au début du troisième chapitre, les Etats européens 
modernes continuent à identifier dans la famille légitime la modalité fondamentale 
d’organisation des rapports privés non patrimoniaux (ou mieux, des rapports dans 
lesquels la dimension patrimoniale n’est pas essentielle), mais ils se détachent du passé 
en construisant progressivement un monopole étatique dans la célébration des 
mariages et dans la production des règles relatives.
Dans la plupart des pays, cependant, ce monopole conserve un caractère 
relatif: le pouvoir de l'Etat territorial de consacrer l’existence d’un lien conjugal est 
partagé avec d’autres autorités, de nature laïque (mariage consulaire) ou religieuse 
{mariage concordataire, ou autres formes reconnues de mariage religieux). Pour 
décrire l’attitude des ordres juridiques européens envers l’institution polygamique dans 
la phase de la constitution du rapport, il convient de traiter séparément ces différentes 
formes d’union.
a) Aucun Etat européen n’accepte aujourd’hui de célébrer une union 
polygamique dans la forme du mariage civil; ce refus résolu - souvent accompagné par 
des sanctions pénales à l’encontre de l’officier d’état civil qui enfreint en mauvaise foi 
l’interdiction339 - se fonde généralement sur un empêchement bilatéral {zweiseitige 
EhehinderniSi selon la terminologie adoptée par la doctrine allemande, qui a dégagé la 
première la notion) de bigamie dans les cas de mariages mixtes et sur une application 
semi-codifiée340 de l’ordre public international dans les cas de couples étrangers
1970: 13
ïî9En France, le nouveau Code pénal (art.433-20) a alourdi ces sanctions en les ponant à un an 
d’emprisonnement et 300.000 F d’amende.
ï40Dans le sens que l’interdiction de célébrer une union polygamique se trouve souvent formulée de 
façon explicite dans les règles de nature administrative en matière d’état civil.
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ressortissants de pays admettant la polygamie. Dans ce panorama relativement 
homogène, la solution territorialiste récemment adoptée par la Suisse se distingue 
nettement:
“Les conditions de fond auxquelles est subordonnée la célébration du mariage 
en Suisse sont régies par le droit suisse” (art.44, al.le\ loi 18 décembre 1987). 
b) Le seul pays européen qui - en suivant un schéma de type concordataire - reconnaît 
des effets civils au mariage musulman célébré sur son territoire est l’Espagne; Tarnde 
7 de {'Acuerdo de cooperación del Estado español con la Comisión islámica de 
España341, signé à Madrid le 28 avril 1992342, dispose en effet que:
“1. Se atribuye efectos civiles al matrimonio celebrado según la forma religiosa 
establecida en la Ley islámica343, desde el momento de su celebración, si los 
contrayentes reúnen los requisitos de capacidad exigidos por el Código Civil. 
Los contrayentes expresarán el consentimiento ante alguna de las personas 
expresadas en el número 1 del articulo 3 [ dirigentes religiosos islámicos e 
ƒmames de las Comunidades Islámicas”] y, al menos, dos testigos mayores de 
edad Para el pleno reconocimiento de tales efectos, será necesaria la 
inscripción del matrimonio en el Registro Civil.
2. Las personas que deseen inscribir el matrimonio celebrado en la forma 
prevista en el número anterior, deberán acreditar previamente su capacidad 
matrimonial, mediante certificación expedida por el Registro Civil
34'La Comisión a été constituée par Ies deux fédérations existantes des communautés islamiques 
d’Espagne: la Federación Española de Entidades Religiosas Islámicas el la Unión de Comunidades 
islámicas de España, “como òrgano representativo del Islam en España ante el Estado para la 
negociación, firma y seguimiento de los acuerdos adoptados“ (Exposición de motivos de la loi 
26/1992).
M2Approuvé avec la loi 26/1992 du 10 novembre 1992, BOE n°272 du 12 novembre 1992, p.38214. 
L'accord avec les communautés islamiques a été approuvé en même temps que les accords avec la 
Federación de Entidades Religiosas Evangélicas de España Coi 24/1992 du 10 novembre 1992) et 
avec la Federación de Comunidades Israelitas de España (loi 25/1992 du 10 novembre 1992). A 
travers ces actes. l’Espagne - en conformité à la Constitution de 1978 et à la Ley Orgànica de 
Libertad Religiosa de 1980 - a définitivement abandonné l’organisation confessionnelle de l’Etat qui 
avait caractérisé le régime du général Francisco Franco. En général sur les Accords de coopération 
entre l’Etat espagnol et la Commission islamique d’Espagne, cf. Moreras, 1996.
343I1 faut remarquer que ce mariage religieux islamique représente en quelque mesure une invention 
du législateur espagnol et des représentants des communautés musulmanes ayant pris pan à la 
négociation car, en vérité, lemariage musulman - tel qu’il est réglementé par le Coran, la Sunna et 
puis par le fiqh - est un contrat entre les époux et non un sacrement ni une institution de droit public. 
Même les législations islamiques modernes, tout en imposant parfois des nouvelles obligations 
formelles aux époux, ne modifient pas la nature typiquement contractuelle du mariage (1’article 1* de 
la Moudawwana marocaine, par exemple, stipule que “Le mariage est un contrat légal par lequel un 
homme et une femme s’unissent en vue d’une vie conjugale commune et durable*’).
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correspondiente. No podra practicarse la inscripción si se hubiera celebrado el 
matrimonio transcurridos mas de seis meses desde la expedición de dicha 
certificación.
3. Una vez celebrado el matrimonio, el representante de la Comunidad islámica 
en que se hubiera contraido aquél, enviará al Registro Civil, para su inscripción, 
certificación acreditativa de la celebración del matrimonio, en la que deberán 
expresarse las circustancias exigidas peu la legislación del Registro Civil.
4. [...].
5.
L’importance de cet article - qui s'insère dans une série de normes visant à protéger 
l’identité communautaire et à faciliter la pratique religieuse des Musulmans espagnols, 
ainsi que, en mesure plus limitée, des Musulmans étrangers résidants en Espagne'44 - 
est grande du point de vue historique: en effet, il s'agit du premier exemple 
d’incorporation partielle du statut personnel musulman par un Elit occidental, depuis 
la fin de l'époque coloniale'4*. Son importance juridique, en revanche, est moindre, 
puisque la reconnaissance d'effets civils au mariage musulman est subordonnée à la 
conformité des époux aux conditions de capacité (‘’requisitos de capacidad”) exigées
U4O n  s i g n a le ,  n o ta m m e n t ,  le s  d i s p o s i t io n s  s u r  (’in v io la b i l i té  d e s  lie u x  d e  c u l t e  ( a r l .2 .  a l . 2 ) .  s u r  le s  
“ p a r c e la s  r e s e r v a d a s  p a ra  lo s  e n te r r a m ie n to s  i s lá m ic o s  e n  lo s  c e m e n te r io s  m u n ic ip a l e s "  ( a r t . 2 .  a l .5 ) ,  
s u r  le  s t a tu t  d e s  im a m s  (a r t t . .V f t) .  s u r  la  l ib e r té  d e  la  p r a t iq u e  re l ig ie u s e  i s l a m iq u e  d a n s  l ’a rm é e  
(a r l .K ) , d a n s  l e s  p r i s o n s  e t d a n s  le s  h ô p i ta u x  ( a n .9 ) .  s u r  l ’e n s e ig n e m e n t  d e  la  r e l i g io n  i s l a m iq u e  d a n s  
le s  é c o le s  p u b l iq u e s  e t p r iv é s  ( a r t .  1 0 ) . s u r  le d ro i t  d e s  t r a v a i l l e u r s  m u s u lm a n s  d e  s ’a c c o r d e r  a v e c  
l ’e m p lo y e u r  p o u r  r e s p e c te r  le s  (O ies i s la m iq u e s  ( a r t . 1 2 ) . e tc ..
,4*L a s e u le  e x c e p t io n  e s t r e p ré s e n té e  p a r  le  s ta tu t  d e  la  m in o r i t é  lu r c o - m u s u Im a n e  d e  T h r a c e ,  à 
l a q u e l le  l ’ E ta l  g re c  r e c o n n a î t  un  s t a tu t  f a m ilia l  p a r t i c u l i e r  i n s p i r é  à  la  chart'd, e n  o b s e r v a n c e  d e s  
d i s p o s i t io n s  d u  T r a i t é  d e  p a i s  d e  L a u s a n n e  ( 1923). O r h a n  H a t / i i h r a m  d é c r i t  a in s i  c e l le  c o n d i t i o n ,  q u i 
p o u r r a i t  p a r a î t r e  u n  v é r i ta b le  ‘ fo s s i le  j u r id i q u e ’, e n  r e v e n d iq u a n t  a u  c o n t r a i r e  l ’in té r ê t  q u ’e l le  p e u t 
a v o i r  p o u r  le  d é b a t  a c tu e l:
“ D a n s  c h a q u e  d é p a r te m e n t ,  le  mufti, c h e f  r e lig ie u x  e t  p o l i t iq u e ,  a  d e s  c o m p é te n c e s  q u i  s ’é te n d e n t  à 
to u te s  le s  q u e s t io n s  d e  d r o i t  f a m i l ia l  ( m a r ia g e ,  d iv o r c e ,  p e n s io n s  a l im e n ta i r e s ,  tu te l le ,  é m a n c ip a t io n  
d e s  m in e u r s ,  h é r i t a g e ,  e tc .) .  S e s  a c te s  s o n t  in s c r i ts  a u  r e g is t r e  d e  l ’é ta t  c iv i l .  Il e x e rc e  d e s  fo n c tio n s  
j u r id i q u e s  e t  ju d ic i a i r e s  d e  r è g le m e n ts  d e s  l i t ig e s  o p p o s a n t  d e s  m u s u lm a n s  d a n s  le s  q u e s t io n s  d e  s ta tu t  
p e r s o n n e l .  P o u r  le r è g le m e n t  d e s  d i f f é r e n d s  e n  m a t iè r e  d 'h é r i t a g e ,  il a p p liq u e  le s  d r o i ts  e t  o b l ig a t io n s  
d e  ta  j u r i s p r u d e n c e  is la m iq u e  d e  d r o i t  p e r s o n n e l  ( le s  Ferai:)  e t .  p o u r  le  re s te ,  l e s  d i s p o s i t io n s  d u  d ro i t  
m u s u lm a n  c o r r e s p o n d a n t  ( l a  Sériât) | transcript ton du mol char i'a en turc\. S o n  p o u v o i r  d e  j u g e r  e n  
c e s  m a t i è r e s  e s t  a b s o lu ,  e t  il n e  p e u t  c i r e  n i c o n te s té  d a n s  s o n  a r g u m e n ta t io n  ju r id i q u e  n i c r i t i q u é  p o u r  
s o n  v e r d ic t .  L e  c o n trô le  s e  f a i t  s e u l e m e n t  p o u r  v é r i f i e r  s i  s c s  d é c i s io n s  o n t  e tc  p r o n o n c é e s  d a n s  le s  
l im i te s  t e r r i t o r i a le s  d e  c o m p é te n c e  p r é v u e s  p a r  la  lo i.  C e l le s  c i  p e u v e n t  p o se r  p r o b lè m e  d a n s  le  c a s  o ù  
la  lo i  i s l a m iq u e  e s t  p lu s  c o n t r a ig n a n t e  q u e  le  d ro i t  g r e c .  M a is  e l l e s  n e  p e u v e n t  g u è r e  ê t r e  r é c u s é e s  p a r  
u n  m o y e n  lé g a l .  C e p e n d a n t ,  p o u r  ê t r e  e x é c u to i r e s ,  e l l e s  d o iv e n t  ê tr e  v a l id é e s  p a r  le  t r i b u n a l  d e  
p r e m iè r e  i n s t a n c e  d e  la c i r c o n s c r ip t i o n  o ù  s iè g e  le  mufti. C e s  d is p o s i t io n s  p a r t i c u l i è r e s  p o u r r a i e n t  
s e r v i r  d ’e x e m p l e  a u x  a u tr e s  c o m m u n a u té s  m u s u lm a n e s  d 'E u r o p e ”  ( H a t / i i h r a m .  1W 5 .  p .J 5 1  ).
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par le Code civil espagnol, parmi lesquelles se trouve l’absence de précédents 
mariages. Particulièrement emphatiques semblent donc les paroles de Teresa Losada, 
lorsqu’elle écrit que “pour certain musulmans, l’année quatre-vingt-douze rétablit ainsi 
un statut juridique qui avait pris fin avec la chute du Royaume de Grenade, cinq siècles 
auparavant” (Losada, 1995, p.289).
c) Pour ce qui concerne enfin les mariages consulaires, généralement admis en 
obéissance au principe de réciprocité ou en vertu d’accords bilatéraux346, il est devenu, 
en quelques rares cas, le véhicule pour l’instauration en Europe d’une union 
polygamique productive d’effets. On signalera, par exemple, un mariage polygamique 
validement célébré devant le Consul du Maroc en France, dont la validité a été admise 
en 1990 par la Cour d’appel de Paris347. La décision a été critiquée durement par 
François Boulanger, sur la base d’un règle jurisprudentielle de validité générale:
“Quel que soit le contenu du statut personnel [dans le cas d'espèce, il 
s'agissait du statut personnel marocain, admettant la polygamie] il n’est pas 
admis en jurisprudence qu’un individu déjà marié contracte une seconde union 
en France. On est en présence d’une véritable ‘règle d’application immédiate*; 
justifiée par le trouble apporté à l’ordre social, sanctionnée par la nullité du 
mariage (art.147 code civil) et les peines de la bigamie (art.340 code pénal) 
[...). La jurisprudence se refuse à voir dans le consulat une portion de territoire 
étranger348 On peut donc, dans ces conditions s’étonner que la cour de 
Paris fasse découler l’état de bigamie d’un mariage célébré devant le Consulat 
du Maroc à Paris en 1984 et le considère comme valable. Ce mariage était un *5478
,46Quelques pays, comme la Suisse, n’admettent pas le mariage consulaire. Celà conduit à un conflit 
ouvert avec les nonnes des Etats d’origine qui, comme le Maroc, imposent la validation du mariage 
conclu à l’étranger devant les agents consulaires en qualité de témoins { ‘adl) (art.39 , décret marocain 
du 29 janvier 1970). “Malgré cela, la Suisse célébrera le mariage tout en interdisant le passage devant 
les autorités consulaires marocaines. Il faut cependant relever ici qu’en pratique il semble que 
beaucoup de couples étrangers ou mixtes ignorent cette interdiction suisse" (Aldeeb Abu-Sahlieh, 
1992, p.56).
547Cour d’appel Paris, (1ère ch.civ.). 5 avril 1990, in D., 1990, p.424, note F.Boulanger.
548Le tribunal de grande instance de Paris (17e ch., 8  avril 1987, in RCDIP, 1988. p.73, note YL.) a 
jugé par exemple que: “s’il est communément admis que les privilèges diplomatiques font que la 
police française ne peut pénétrer dans une ambassade ou un consulat, que sur la demande de l’agent 
diplomatique, il n’en demeure pas moins que ces locaux restent territoire français; ceux-ci ne 
constituent pas des flots dotés d’extraterri ton ali té qui les feraient réputer territoire étranger; dès lors, 
les infractions qui y sont commises le sont en France, et les tribunaux français sont compétents pour 
les juger’*. Sur cette base, un Algérien déjà marié devant l’officier d'état civil avec une Libanaise de 
confession chrétienne, qui se marie une deuxième fois, devant le consul général d’Algérie à Paris, 
avec une compatriote, est jugé responsable de bigamie.
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‘mariage français* et non pas un mariage célébré au Maroc*’ (Boulanger, note 
arrêt précité, pp.425-426)349.
En conclusion - et sauf quelques exceptions de portée, comme on vient de constater, 
tout à fait marginale - la seule forme d’union polygamique qui peut être validement 
instaurée en Europe est celle que certains critiques, musulmans et non, de 
l'eurocentrisme de la culture juridique européenne en ce domaine appellent - de façon 
provocatrice - polygamie informelle: celle qui résulte de la liaison adultère entretenue 
par un homme ou une femme déjà mariés350.
5.2.9. Paradoxes à part, la polygamie ne fait donc son apparition devant les 
tribunaux européens qu’en tant quy article (Timportation, c’est à dire comme situation 
instaurée à l’étranger, dont une partie demande la reconnaissance pour des finalités 
spécifiques. Dans les pages qui suivent, on analysera en quelle mesure et sur la base de 
quels arguments les juges des principaux pays européens acceptent ou refusent de 
reconnaître les différentes catégories d’effets d’une union polygamique.
Un trait commun à toutes les traditions jurisprudentielles considérées - que leur 
contenu soit négatif ou affirmatif - est donc qu’elles admettent leur compétence face à 
une demande fondée sur l’existence d’un mariage polygamique. Par rapport à ce 
dénominateur commun, le Royaume-Uni représente une exception de taille, dont il 
nous faut maintenant donner compte.
M9En Allemagne on signale, avec le même degré d’anomalie, une décision du Landgericht de 
Frankfurt am Main (12 janvier 1976. FamRZ. 1976, p.217) qui reconnall la légitimité de l'enfant issu 
de l'union - célébrée par le fonctionnaire compétent de l'ambassade d’Indonésie à Bonn • d'une 
indonésienne avec un jordanien déjà uni en mariage avec une compatriote. Le tribunal accueille 
d’abord l ’orientation fournie dans un arrêt pionnier par le Venvaltungsgericht de Gelsenkirchen (18 
juillet 1974, in FamRZ 1975. p.338; v.Cullmann, 1976, pp.313-315), en déclarant que le mariage 
polygamique validement célébré à l’étranger ne heurte pas l'ordre public allemand; en deuxième lieu, 
la cour affirme que “eine vor einer ausländischen diplomatischen oder konsularischen Dienststelle 
geschlossene Ehe ist wie eine im Ausland geschlossene anzusehen”.
3î0Selim Jahel, par exemple, souligne l’importance des garanties formelles liées à la condition 
polygamique, par rapport au concubinage:
“...depuis l'abolition en France du délit d’adultère, l’union libre est regardée comme une situation non 
illicite même si les conjoints ou l’un d’eux se trouvent encore dans les liens d’un mariage non dissous. 
Partant de là, il parait tout à fait légitime d’y attacher des effets juridiques comme le fait la 
jurisprudence. Là, l ’on est très proche de la polygamie, avec cette différence, cependant, que dans la 
polygamie, les liens conjugaux sont issus de contrats de mariage conclus en bonne et due forme. Or, 
n’est-ce pas cela, précisément, que réprouve l’ordre juridique français: le sceau de la légalité couvrant 
une pluralité d’union? . J 1 est vrai aussi que la polygamie est un privilège qui appartient à l’homme; 
mais il peut être réduit, comme nous allons le voir, par une clause matrimoniale” (Jahel, 1994, pp.53- 
54).
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L’anomalie séculaire de la jurisprudence britannique en ce domaine331 a son 
origine dans un cas célèbre352 décidé en 1866 par Sir John P.Wilde (devenu par la suite 
Lord Penzance), qui refusa de traiter la demande en divorce présentée par un 
ressortissant anglais à l’encontre de sa femme, une Mormone qu'il avait marié aux 
Etats-Unis sous le régime polygamique admis par cette communauté confessionnelle. 
Sans distinguer selon le caractère actuellement ou potentiellement polygamique du 
mariage353, le juge de Hyde v. Hyde trancha la question ainsi:
“Ail that is intended to be hère decided is that as between each other they [les 
époux) are not entitled to the remédiés, the adjudication, or the relief of the 
matrimonial law of England”.
Ce refus radical de compétence - qu'il faut probablement interpréter comme une 
expression typique d'une idéologie coloniale qui utilisait le statut personnel comme 
paramètre de civilisation, facteur de distinction entre les personnes et, en dernière 
instance, comme fondement d'une organisation hiérarchique des rapports sociaux 
(cf. 1.3 .-1.4.) - a subi, dans la deuxième moitié de notre siècle, un lent processus 
d'atténuation, à travers la définition progressive d'exceptions de portée croissante.
La compétence des juges anglais a d'abord été admise dans les cas où le 
mariage, potentiellement polygamique selon la lex loci celebradonis, perd cette 
potentialité et se trouve ‘converti’ en mariage monogamique354 par effet de la 
conversion (ici au sens propre) du mari à une secte qui n'admet pas la polyginie355, de 
la non-réalisation de la condition qui rend possible la polygamie dans le droit du lieu de
35 *Cf.Morris, 1953.
” 2Hyde v. Hyde (1866), L.R. 1 P.&D. 130.
3S3La notion de mariage potentiellem ent polygamique est une caractéristique exclusive du droit 
anglais. Le seul exemple récent d'utilisation du môme concept dans un autre droit européen nous est 
fourni par le droit français de la nationalité. En 1990, deux tribunaux administratifs français (Paris, 
1 er février 1990, et Nantes, 23 mai 1990, in RCDIP, 1990, p.675) jugeaient que le fait d’être marié 
sous un régime polygamique prouvait un défaut d’assimilation dans la société française et justifiait 
ainsi un refus de réintégration dans la nationalité française aux termes de l’article 153 du Code de la 
nationalité (article abrogé par la loi du 2 2  juillet 1993). Cette orientation jurisprudentielle, critiquée 
par la doctrine (vjiote Lagarde, in RCDIP, 1990, p.677), a été récemment renversée par le Conseil 
d'Etat (arrêts Kanouti et Mme Webina-Orombia, 1 1  février 1994, in RCDIP, 1994, p.317, note P.L.), 
en établissant que le défaut d’assimilation (qui représente toujours une condition d’accès à la 
nationalité française dans un vaste nombre de cas) est un pur fa it  qui ne peut se considérer prouvé par 
la seule circonstance que le demandeur est engagé dans un mariage potentiellement polygamique.
354Cfr., en général sur une telle ‘conversion*, Tolstoy, 1968.
iiSThe Sinha Peerage Claim  (1939), 171 Lord’s Journal 350: et (1946) 1 Ail E.R. 348.
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célébration du mariage356, du déplacement du domicile du mari dans un pays qui 
n’admet que la monogamie357, et puis encore par effet de rintroduction d’une 
prohibition législative des unions polygamiques dans la loi personnelle du mari358. En 
1982, enfin - malgré la prévision de nullité introduite par le Matrimonial Causes Act de 
1973 “in the case of a polygamous marnage entered into outside England and Wales 
[lorsque] either party was at the time of the marnage domiciled in England and Wales” 
(section 1 l(d)359) - la Court ofA ppeaf60 a considéré valide le mariage potentiellement 
polygamique célébré au Pakistan entre un anglais domicilié en Angleterre et une 
pakistanaise domiciliée au Pakistan, sur la base de la considération que le domicile 
anglais du mari prive le mari de la capacité de contracter un second mariage et 
convertit ainsi le premier en un mariage monogamique361. Il est certain que, dans ce 
cas, la décision des juges anglais a été fortement inspirée par des raisons d’opportunité 
sociale qui invitaient à donner reconnaissance au nombre croissant de mariages 
célébrés dans un pays d’origine admettant la polygamie (comme le Pakistan), entre des 
hommes immigrés (ou descendants d’immigrés) ayant acquis la nationalité britannique 
et des femmes étrangères362.
JÎ6C’est le cas du droit mosaïque en vigueur en Egypte pour les sujets de confession juive, qui prévoit
que le mariage devient irrévocablement monogamique en cas de naissance d’un enfant au cours des 
dix premières années de mariage; cf.Cheni v. Cheni (1965), P.85; JDI, 1965, p.439, 
w Ali v. Ali (1968), P.564; JDI. 1969, p.122. Cf.Lipstein, 1966.
ï5*Dans Parkasho v. Singh (1968, P.233; JDI, 1969, p.124), par exemple, il s’agissait du Hindu 
Marriage Act par lequel la polygamie hindoue fut abrogée en Inde en 1955.
33,L ’article reproduit le contenu de la section 4 du Matrimonial Proceedings (Polygamous Marriages) 
Actúe 1972.
360Hussain v. Hussain (1982) 3 All E.R. 369; JDI, 1988, p.807. Cf. Briggs. 1983; Pearl, 1983.
36>Dans Hussain v. Hussain, les juges confèrent un râle décisif à la loi du domicile prématrimonial 
pour mesurer la capacité du mari de devenir partie d’une future union polygamique (et donc pour 
établir leur compétence sur le premier mariage). Cette règle, qui semble bien établie, semble en 
contraste avec celle dictée par le juge Cumming-Bruce en 1972 dans Radwan v. Radwan (1973, Fam. 
35; JDI, 1980, p.120); dans ce cas, en effet, la loi du “intended matrimonial home** Ce pays où les 
conjoints ont l’intention de s’établir après le mariage) a été considérée décisive pour considérer 
valable une union polygamique célébrée au consulat égyptien de Paris par un Egyptien et une 
Anglaise qui s’étaient établis en Egypte juste après le mariage. Mais la contradiction entre les deux 
règles jurisprudentielles n’est peut-être qu’apparente; comme le suggère la doctrine la plus autorisée, 
en effet:
“...the two cases could be reconciled by applying the policy of favouring the validity of a marriage. On 
this basis, a marriage would be regarded as monogamous if, under the law of either the antenuptial 
domicile or the intended matrimonial home, neither has the capacity to take another spouse during 
the subsistence of the marriage” (Collins, 1993, p.700).
^Dans son approfondie reconstruction de l’évolution de la jurisprudence anglaise en matière, 
Cristina Campiglio soutient que les juges de Hussain v. Hussain étaient “consapevoli delle profonde 
ripercussioni negative • a livello specialmente di immigrazione e di legislazione sociale - che per le 
comunilà musulmane deriverebbero dal rifiuto di riconoscere in Inghilterra i matrimoni presso di loro 
celebrad ira un inglese domiciliato in patria ed una indígena" (Campiglio. 1990, p.898).
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Mais le coup au coeur de la règle de Hyde v. Hyde fut assené par le législateur, 
avec le Matrimonial Proceedings (Polygamous Marriages) Act 1972363 qui établit que: 
“English courts are not precluded from granting matrimonial relief or making a 
declaration concerning the validity of a marriage by reason only that the 
marriage was entered into under a law which permits polygamy”.
Par effet de l’évolution brièvement décrite, les confins de la compétence des juges 
anglais à décider un cas fondé sur l’existence d’un mariage polygamique célébré à 
l’étranger se sont considérablement élargis. Une fois tombé le tabou, il semble que la 
reconnaissance des effets du mariage polygamique ne dépende pas rigidement de son 
caractère potentiellement ou actuellement polygamique:
“Since it is clear that the earlier hostility of English courts to polygamous 
marriages has largely broken down, it is submitted that she should be treated as 
a wife unless there is some strong reason to the contrary” (Collins, 1993, 
p.708)344.
D est important de souligner que le dépassement de l’anomalie britannique en ce 
domaine et la convergence avec les systèmes de civil law, dont maintenant on va 
illustrer les positions, a été encouragée, sinon imposée, par les exigences typiques 
d’une situation d’immigration massive.
5.2.10. fl convient d’analyser le processus de réception sélective de l’institution 
polygamique en Europe en distinguant entre les différents intérêts qui peuvent pousser 
un des conjoints à demander la reconnaissance de l’union. Le premier de ces intérêt est 
typiquement celui qui a pour objet la vie en commun des conjoints et qui est satisfait à 
travers le regroupement familial (cf.5.1.). *364
^Confirmé par le Matrimonial Causes Act 1973, (section 47). Cf. Poulter, 1976.
364Avec les incertitudes qui dérivent, dans un système de droit jurisprudentiel, de la pénurie des 
décisions, il semble que les juges anglais admettent les effets suivants d’un mariage même 
actuellem ent polygamique:
- légitimation des enfants (Hashmi v. Hashmi, 1972, Fam. 36; JDI, 1980, p.125);
- succession des enfants (Bamgbose v. Daniel, 1955, A.C. 107, P.C.);
- succession des épouses (Coleman v. Shang, 1961, A.C. 481, P.C.);
- droit aux aliments (maintenance) des épouses (Imam Din v. National Assistance Board , 1967, 2
Q.B. 213; JDI, 1969, p.126).
Il a enfin été soutenu avec autorité que ’There seems no reason to doubt that references to ’children’ 
in immigration statutes or in the British Nationality Act 1981 include the children of a valid 
polygamous marnage” et que “There is no reason to doubt that the polygamously married spouse or 
spouses of a British citizen would be entitled to acquire British citizenship by naturalisation under 
section 6(2) of the British Nationality Act 1981” (Collins, 1993, pp.707-708).
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Le seul pays européen qui a admis le regroupement familial polygamique, de 
façon générale et constante pendant une assez longue période (1980-1993)365, a été la 
France. Cette ouverture de principe, inaugurée par un arrêt célèbre du Conseil 
d’Etat366, avait ses racines dans une jurisprudence précédente de la haute cour 
administrative367, établissant que:
“...il résulte des principes généraux du droit, et notamment du Préambule de la 
Constitution du 27 octobre 1946 auquel se réfère la Constitution du 4 octobre 
1958, que les étrangers résidant régulièrement en France ont, comme les 
nationaux le droit de mener une vie familiale normale; que ce droit comporte, 
en particulier, la faculté, pour ces étrangers, de faire venir auprès d’eux leur 
conjoint et leurs enfants mineurs”.
D’une manière qui surprit beaucoup de commentateurs, en 1980 le Conseil d’Etat 
jugea que le “droit de mener une vie familiale normale” impliquait, pour un étranger 
polygame, le droit de cohabiter avec les deux (ou même plus: cela n’était pas exclu en 
principe) femmes que son pays d’appartenance lui reconnassait comme légitimes. La 
décision nous intéresse ici surtout par ce qu’elle résout la question préalable du lien 
matrimonial unissant les parties en cause en faisant recours à leur loi personnelle, bien 
que la norme française interprétée (le décret du 29 avril 1976 sur le regroupement 
familial) est de droit public et a même nature de Moi de police’.
Ce phénomène de privatisation du droit public représente un des moments de 
plus large ouverture d’un droit européen à l’institution polygamique; il résulte d’une 
attitude juridique et philosophique qu’on pourrait qualifier de pragmatisme libérai qui 
fait passer l’intérêt concret manifesté par les sujets privés dans le cas d’espèce avant 
l’intérêt de l’Etat. Cette attitude, comme on verra par la suite (6.3.), sera 
complètement renversée en France même, dans la première moitié des années quatre- 
vingt-dix, lorsque le droit public de l’immigration réimposera sa logique territorialiste 
dans la règlementation de l’immigration familiale. *36
î65L*inversion de ceue orientation jurisprudentielle, imposée par le législateur en 1993, sera traité au
^unscii a Etat, Montcho, 11 juillet 1980, in RCDIP, 1981, p.658, note Bischoff. L'arrêt rejetait le 
recours présenté par le ministre de l'Intérieur contre un jugement par lequel le tribunal administratif 
de Versailles avait prononcé le sursis à l'exécution du refus de régularisation et de l'injonction à 
quitter le territoire français disposés par le préfet de l'Essonne à l’encontre de Mme Montcho, la 
deuxième femme d’un béninois bigame.
36,Conseil d’Etat, GISTI, 8  décembre 1978, in Long et al., 1990.
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La faveur de principe envers le regroupement familial polygamique montrée par 
la jurisprudence française n’a pas d’équivalents en Europe. Dans un panorama pauvre 
de décisions, où on n’arrive souvent pas à dégager des orientations nettes368, on peut 
cependant distinguer des positions de fermeture totale369 3701et des positions d’ouverture 
partielle et conditionnelle; ceci est le cas, par exemple, du Bundesverwaltungsgericht 
allemand, qui a accordé la protection de l’article 6 Grundgesetz70 à la famille 
polygamique, avec des effets limités aux rapports entre parents et enfants. Dans la 
synthèse faite par un commentateur
“Art.6 Abs.l GG spreche daher insofern für den von der Zweitehefrau 
gewünschten Aufenthalt in der BRepD, als diese Verfassungsnorm die 
Gemeinschaft der Zweitehefrau mit ihren minderjährigen ehelichen Kindern und 
zugleich auch die Gemeinschaft dieser Kinder mit ihrem im Bundesgebiet 
lebenden ehelichen Vater schütze. Andererseits sei von der Behörde aber auch 
zu berücksichtigen, dass die BRepD nicht alle Ausländer aufnehmen könne, die 
an einem längeren oder dauernden Aufenthalt im Bundesgebiet interessiert
_ • _ _ * *  371seien
}6*En Italie, par exemple, dans le seul cas qui semble avoir donné lieu à une décision judiciaire, le 
Tribunal administratif régional de l’Emilia-Romagna (ordonnance non publiée, 11 janvier 1989) a 
concédé le sursis à l’exécution de l’expulsion de la deuxième femme d’un ressortissant marocain qui, 
d’ailleurs, était entrée régulièrement en Italie avec un visa du consulat d'Italie à Rabat. Le procès 
n’est pas parvenu à une décision définitive sur l’admissibilité du regroupement familial polygamique 
caria régularisation disposée à la fin de l’année 1989 par le gouvernement italien (décret-loi n.416 du 
30 décembre 1989, converti en loi n.39 du 28 février 1990) a permis à la femme marocaine en 
question de régulariser autonomement sa position de séjour en provoquant ainsi la suspension de la 
cause. Voir Pastore, 1993, pp.109-111. En l’absence d’autres orientations judiciaires, l ’administration 
italienne soumet le regroupement familial & l’impératif monogamique; cf., par exemple, la circulaire 
du chef de la police du 7 octobre 1988 (N.559/443/186378/5/11/3/1/2/I Div.) qui dispose que “a 
prescindere da quelle che possono essere le norme di alcuni Paesi stranieri al riguardo, il diritto al 
ricongiungimemo per il coniuge va riconosciuto ad una sola persona stante il divieto nel nostro 
ordinamento délia poligamia”. On voit bien qu’on est très loin de la privatisation du droit public dont 
on a parlé à propos de l’arrêt Montcho du Conseil d’Etat français.
369Comme semble être celle du Conseil d’Etat belge, T  Ch.. 20 janvier 1983, n°22867, in Revue de 
droit des étrangers, 1986, p.6 . C’est aussi le cas en droit anglais, depuis VImmigration Act 198S 
(section 2 ).
370On rappelle ici que ce même article a eu un impact important sur le droit international privé 
allemand, à partir de la décision historique du Bundesverfassungsgericht du 4 mai 1971, qui jugea en 
contraste avec la liberté du mariage garantie par l’article 6  GG le refus des autorités allemandes 
d'accorder la dispense de certificat de capacité matrimoniale au demandeur espagnol, dont le droit 
national ne reconnaissait pas le divorce. Une traduction en français de la décision se trouve dans 
RCDIP, 1974. p.57.
371BVerwG, 30 avril 1985, in IPRax, 1985. note D.H., p.351.
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La protection constitutionnelle du droit des enfants issus d’une union polygamique à 
vivre avec leurs parents (et vice versa) n’est donc pas absolue, mais elle doit être 
conciliée avec l’intérêt étatique à la règlementation des flux migratoires et c’est 
l’administration qui reste arbitre de cet équilibre. L’absence presque totale de décisions 
ne permet pas d’évaluer comment ce pouvoir discrétionnaire a été concrètement 
exercé372.
5.2.11. Le regroupement familial n’étant pas la seule modalité d’accès à 
l”espace européen’ pour une femme étrangère, un certain nombre de ménages 
polygamiques s’est constitué même dans les pays qui ont toujours maintenu la barrière 
de l’ordre public contre l’admission de plus d’une épouse légitime. Les demandes 
issues de ces ménages (surtout des femmes), finalisées à la reconnaissance de l’un ou 
de l’autre des nombreux effets qui découlent de l’union légitime ont donné lieu, dans la 
plupart des pays d’Europe, à une catégorie de jugements fondés sur la résolution 
préalable de la question de la validité et de l’efficacité du mariage polygamique à 
l’intérieur d’ordres juridiques formellement monogamiques.
La technique d’argumentation utilisée dans ce genre de cas par les juges 
européens a généralement été centrée sur une application sélective de Vordre public, 
dont l’intensité a été modulée sur la base des circonstances concrètes de l’espèce et de 
ses liens concrets avec Tordre juridique et social du for, pour accueillir ou rejeter la 
demande fondée sur l’existence de l’union polygamique. On ne s’arrêtera pas ici sur 
l’analyse des variantes nationales de cette technique judiciaire373 et on se limitera donc 
à quelques considérations sur les résultats de ce processus de réception sélective.
Il faut distinguer, à ce propos, entre trois catégories d’effets du mariage: a) les 
effets d’ordre patrimonial qui se produisent entre sujets privés; b) les effets personnels. *173
372On citera cependant la décision du Obervenvaltungsgericht Nordrhein-Westfalen du 7 mars 1985 
(in IPRax, 1985, p.351). qui, dans un cas où il n’y avait pas d’enfants mineurs intéressés, n’accorde 
pas la protection de l’article 6  Grundgesetz et considère donc légitime le refus de regroupement 
familial opposé à Pu mon polygamique unissant une pakistanaise et un pakistanais naturalisé 
allemand.
173L’étude de la jurisprudence en matière ô'exequatur des répudiations intervenues à l’étranger (5.4.) 
sera en effet le lieu le plus approprié (surtout à cause de ta plus grande richesse de décisions, qui 
permet de formuler des hypothèses moins hasardées) pour esquisser une analyse comparative focalisée 
sur la technique de T’’ordre public atténué” (dominante en France) et sur celle dite de 
VJnlandsbeziehung, développée surtout par la jurisprudence allemande.
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à rintérieur de la même sphère et c) les effets qui se produisent dans le domaine du 
droit public, en particulier sous forme de prétentions envers l’Etat.
a) Un des premiers exemples, en époque post-coloniale, de reconnaissance 
d’effets au mariage polygamique par un juge européen semble être représenté par le 
premier arrêt Chemouni de la Cour de cassation française374; la Cour y reprend sans 
variations la formule de Y arrêt Rivière en matière d’effet atténué de l’ordre public375 
et, sur cette base, elle admet la deuxième femme d’un juif tunisien polygame à exiger 
de son mari la participation aux charges du ménage; “en quoi pourrait-on être choqué - 
observe Roger Jambu-Merlin - par le fait qu’un individu va être obligé d’accomplir un 
devoir d’humanité?”.
Dans les années qui suivent, la jurisprudence française - après quelques 
hésitations376 - élargit le champ d’application de la ‘solution Chemouni’ au domaine 
des successions377, même dans le cas où la deuxième femme possède la nationalité 
française378. Face à cette dernière décision, beaucoup d’auteurs commencent à avoir 
l’impression que la logique de l’effet atténué soit en quelque mesure sortie du contrôle 
des juges; Yves Lequette lance le cri d’alarme:
“il est permis de s'interroger sur l'opportunité d'accueillir en France les aspects les 
phis contestables de certaines institutions étrangères au moment même où, dans 
leur pays d'origine s’engage un débat sur leur légitimité. N'est-ce pas là contribuer, 
'volens nolens', au rayonnement de l'intégrisme musulman? Seraient-ils si médiocres
374Cour de cassation, Civ., 28 janvier 1958, in RCDIP, 1958, p.l 1 0 , note Jambu-Merlin. La Cour de 
cassation confirmera la substance de*sa décision dans un deuxième arrêt qu’elle sera appelée à 
prononcer sur la même affaire (19 février 1963, in RCDIP, 1963, note G.H.).
375Dans Y arrêt Rivière (Cour de cassation, Civ., 17 avril 1953, in RCDIP, 1953, p.4I2, note Henri 
Batiffol), la Cour de cassation française énonçait la règle de P ’effet atténué de l’ordre public” dans sa 
version moderne (plus souple et inspirée à une logique différente par rapport à celle qui dominait 
auparavant; cf., là-dessus, Batiffol et Lagarde, 1993, p.580 et ss.) dans les termes suivants:
“la réaction à l’encontre d’une disposition contraire à l’ordre public n’est pas la même suivant qu’elle 
met obstacle à l'acquisition d’un droit en France ou suivant qu'il s’agit de laisser se produire en 
France les effets d’un droit acquis, sans fraude, à l’étranger et en conformité avec la loi ayant 
compétence en vertu du droit international privé français”.
376Tribunal de grande instance de Paris, 17 juin 1972, in RCDIP, 1975, p.62, annotée critiquement de 
façon pénétrante par Ibrahim Fadlallah.
377,*Dè$ lors qu'il s'agit seulement de laisser acquérir des droits en France sur le fondement d'une situation 
créée sans fraude à l'étranger conformément à la loi compétente en vertu du droit international privé 
français, l'ordre public français ne s'oppose pas à ce qu'un mariage polygamique régulièrement contracté à 
l'étranger selon la loi personnelle des parties, produise en France des effets d'ordre successoral au bénéfice 
d'une seconde épouse et de ses enfants légitimes" CBendeddouche, Cour d’appel de Paris, 22 février 1978, in 
RCDIP, 1978, p.507, note Batiffol; Cour de cassation, Civ., 3 janvier 1980, in RCDIP, 1980, pJ31, note 
Batiffol).
m Cour d’appel de Paris, 8  novembre 1983, in RCDIP, 1984, p.476, note Lequette.
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et méprisables ces fondements de la société civile française qu'ils doivent toujours 
s'effacer devant le fondamentalisme islamique?”.
En dehors du plus riche contexte français, on rencontre une décision intéressante en 
matière d'effets patrimoniaux de l’union polygamique dans les chroniques judiciaires 
belges: en 1970, la Cour d'appel de Liège reconnaît aux deux veuves d’un ressortissant 
marocain mort dans un accident de voiture le droit à la réparation du dommage379. 
Après avoir déclaré que “l'effet qu'il est demandé à la loi marocaine de produire - la 
reconnaissance à une veuve du droit de se prévaloir de l’article 1382 du Code civil 
[responsabilité civile non contractuelle] - n'est pas, envisagé en lui-même, destructif de 
notre ordre social et, partant, de notre ordre public”, les juges liégeois aborde un 
‘deuxième niveau' du contrôle de conformité de la loi étrangère à l’ordre public:
“le choix à faire entre deux législations doit être guidé par la hiérarchie qui doit 
être établie entre les exigences de l’ordre public de chacune d'elles, en l'espèce, 
d’une part, une considération générale de politique sociale (te prohibition de la 
polygamie) et, d'autre part, une considération particulière d’équité privée (le 
droit d'une épouse à recevoir l’indemnisation du préjudice résultant de 1a mort 
de son mari”;
et, dans ce balancement entre un intérêt de nature abstraite et un autre bien plus 
concret, c’est le deuxième qui prévaut.
b) Sur le terrain des effets personnels du mariage, les quelques jugements épars 
qui existent semblent indiquer une tendance à 1a reconnaissance du mariage 
polygamique finalisée à assurer le statut d’enfants légitimes même aux fils des femmes 
qui suivent 1a première380.
D'autres effets de nature personnelle, en revanche, sont habituellement exclus. 
En France, par exemple, on admet depuis longtemps l'existence d'une “limite [...] des *192
379Cour d’appel de Liège, 23 avril 1970. in RCDIP, 1975, p.55, (le espèce: Dame Oum Ktltoum), noie 
Graulich.
5WEn Allemagne, voir p.e. la décision déjà citée (5.2.8.) du Landgericht de Frankfurt am Main, qui 
dispose essentiellement que “ein in Deutschland geborenes Kind kann nicht deshalb als nichtehelich 
behandelt werden, weil die nach dem Heimatrecht der Eltern wirksam geschlossene Mehrfachehe 
eines Ehepartners dem in Deutschland geltenden Grundsatz der Monogamie widerspricht” (LG 
Frankfurt/M, 12 janvier 1976, in FamRZ, 1976, p.217).
En Suisse, on signale un avis de l’Office fédéral de la justice (9 novembre 1981, Jurisprudence des 
autorités administratives de la Confédération, 45, 1981, pp.408-418, cité par Aldeeb Abu-Sahlieh,
1992, p.61) qui souhaite que “la solution qui sera finalement retenue à l'égard des mariages 
polygamiques de conjoints étrangers domiciliés ou résidant permette aux enfants de la seconde épouse 
également, même nés en Suisse, de ne pas avoir le statut d’enfant nés hors mariage”.
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effets d’une polygamie aux rapports patrimoniaux à l'exclusion éventuellement de 
rapports personnels, telle que l'obligation de cohabitation polygamique”3*1. Cette 
limite semble avoir été renforcée depuis qu’en 1987 la cour suprême a affirmé, de 
façon tout à fait générale, que ‘les règles relatives aux devoirs et aux droits respectifs 
des époux énoncées par les articles 212 et suivants du code civil sont d'application 
territoriale”3*2.
A propos de cette dernière solution, il faut remarquer que la territorialisation 
des rapports personnels - bien qu'inspirée à des finalités de protection de la femme et 
de promotion de l'égalité des conjoints - pourrait, dans le cas particulier d'un ménage 
polygamique, priver les épouses de certaines garanties spécifiques que les droits de 
dérivation coranique parfois leur offrent; c ’est le cas, par exemple, de la M o u d a w w a rta  
marocaine, qui insère, parmi les “droits de l'épouse à l'égard de son mari”, “l'égalité 
de traitement avec les autres épouses, en cas de polygamie" (art.35).
c) Dans le domaine vaste et complexe des droits sociaux, l'hétérogénéité du 
traitement du mariage polygamique à l'échelle européenne semble confirmée. A un 
extrême, on constate le refus opposé par la France'*3 à toute revendication de 
couverture assurancielle multiple, depuis que. en 1973, la Chambre sociale de la Cour de 
Cassation jugeait que:
“le premier mariage d'un Algérien n'étant pas dissous, ses deux épouses vivant en 
France et des prestations ayant été vérsées à la première d'entre elles, la seconde 
épouse ne peut ouvrir droit aux prestations sollicitées, quels que fussent le statut 
personnel de l'assuré et sa-situation matrimoniale'*3*4.
Le refus net, qui a toujours été confirmé depuis lors, n'est pas inspiré par des considérations 
de nature morale, mais exclusivement par un *o r d r e  p u b lic  b u d g é ta ir e '  (qui ne se trouve 
cependant pas invoqué en tant que tel) dont le fonctionnement apparaît rigoureusement 
objectif et a m o ra l . Dès le début des années cinquante, en effet. il est établi que 
l’administration prend en compte la première épouse qui réclame des droits, et non celle qui
1KIU n e  I d l e  l im ite  é t a i t  d é jà  c l a i r e m e n t  id e n t i f ié e  e n  1 9 7 8  p a r  H e n ri B a ti f fo l  ( n o i e  à C o u r  d ’a p p e l  d e  
P a r i s ,  2 2  fé v r ie r  1 9 7 8 , in  R C D I P ,  1 9 7 8 , p .5 1 3 ) ,  q u i  f a i s a i t  e n  p a r t ic u l ie r  r é f é r e n c e  à T r ih .V e r s a i l le s .  
31  m a r s  1 9 6 5 ,  in  G a z .P a l . .  1 9 6 5 .  2 .  p .K 7 8 .
“C o u r  d e  c a s s a t io n ,  C i v . ,  2D o c t o b r e  I9 S 7 , in  R C D I P ,  1 9 8 8 ,  p .5 4 0 .  n o te  L e q u e t te .  
lK'C f . :  M o n e g e r .  1 9 8 7 ; S a y n .  1 9 8 8 .
' ^ C o u r  d e  c a s s a t io n .  S o c . .  I m a r s  1 9 7 3 . in  R C D I P .  1 9 7 5 . p .5 4 .  n o te  G r a u l ic h .
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a été mariée la première ou celle dont le besoin serait plus urgent385. La nature pragmatique 
et non ‘moraliste’ de cette règle de priorité a été confirmée par sa ffexibilisation successive: 
une lettre ministérielle du 5 août 1965 précise que l'épouse non assistée peut succéder à la 
première bénéficiaire si celle-ci devient affiliée à titre personnel. La irême logique fléxible 
inspire une décision récente de la Cour de cassation qui admet la deuxième épouse d'un 
Algérien au bénéfice de l'assurance maladie et maternité, même si des prestations avaient 
déjà été obtenues par la première femme, du moment que la deuxième épouse était la seule 
“résidant en France auprès de lui, l'autre étant repartie définitivement en Algérie"386.
La simple règle mise à point par la pratique administrative et approuvée par la 
jurisprudence (“une femme à la fois"), tout à fait raisonnable au premier regard, montre 
cependant des limites évidentes lors d'un examen plus attentif conduit du point de vue 
systématique387. En particulier, l'exclusion des épouses ‘en excédent' des bénéfices des 
droits sociaux apparaît difficile à justifier dans le cadre d'un ordre juridique qui accorde une 
protection sociale de plus en plus compËte au concubin/e à la charge, même si il/elle se 
trouve en concurrence avec un conjoint tëgitime388. La différence de traitement engendre 
des paradoxes éclatants: 356
3S5Lettres ministérielles, 28 février 1957, 28 juin 1957, 27 août 1984; avis du Conseil d’Etat. 3 avril 
1951. Cf. Jean Déprez, note àCourde cassation. Soc., 8  mars 1990, in RCDIP, 1991,p.697.
3S6Cour de cassation. Soc., 8  mars 1990. in RCDIP, 1991,p.694, note Déprez.
3l70 utre que des critiques d’ordre strictement juridique, la solution française soulève des doutes quant 
à son efficacité pratique. En effet, la seule enquête anthropologique spécifique dont on soit à 
connaissance montre que la protection sociale partielle de la famille polygamique par l'Etat est à 
l'origine de stratégies compensatoires mises en place par les sujets intéressés:
"Une telle situation [celle française, où l’assurance sociale n'est reconnue qu’à une des femmes du 
ménage polygamique, tandis que les prestations familiales sont fournies pour tous les enfants du 
noyau familial] donne lieu, comme on l’imagine, à toutes sortes d'astuces, bien connues par les 
professionels de la santé. Certains hommes choisissent de trouver un travail salarié à l'une de leurs 
épouses afin qu’elle puisse bénéficier de la sécurité sociale, et de déclarer la seconde comme leur 
conjointe légitime, sans profession, en vue de la faire bénéficier, au titre d'ayant droit, de leur 
protection sociale personnelle. D’autres, qui répugnent à laisser travailler leur épouse ou qui ne 
parviennent pas à lui trouver d’emploi, choisissent de faire pratiquer les soins nécessaires à leur 
deuxième sous le nom de la première, toutes deux étant alors enregistrées sous une identité et une 
immatriculation uniques, mais soignées dans des établissements différents" (Fainzang et Journet, 
1988, p.84).
Il nous semble, cependant, que la recherche d'un travail pour l'une des deux épouses et la fausse 
identité ne puissent être mises sur le même plan avec la nonchalance que montrent les deux 
anthropologues, en qualifiant au même titre les deux comportements d'"astuces”.
3iSEn France, c ’est la loi du 2 janvier 1978 qui accorde la qualité d’ayant droit à l’assurance sociale à 
une personne vivant maritalement avec un assuré à titre principal. La circulaire d'application 
n°794/78 du 4 octobre 1978 a ensuite établi que la position du conjoint légitime et celle du concubin/e 
peuvent se cumuler.
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“Si ce n’était que les relations hors mariage sont sévèrement condamnées par 
l’Islam, le musulman qui adjoindrait à sa première épouse une simple ’compagne’ 
trouverait là un moyen simple de contourner l’actuelle prohibition, se prévalant 
d’une situation analogue à celle de l’assuré monogame admis à garantir 
simultanément sa femme et sa concubine. Mais peut-être l’accuserait-on de 
firaude!"3”.
La rigueur française se trouve atténuée en d’autres pays, comme la Belgique, qui a 
stipulé des conventions avec l’Algérie, le Maroc et la Tunisie, où il est prévu, par 
exemple, que la pension de survie du mari polygame décédé soit partagée entre les 
épouses survivantes* 390. Mais il faut souligner que ces solutions conventionnelles - 
résidu d’une phase politique désormais révolue - sont loin de satisfaire les exigences 
actuelles:
“‘à 1*’usage’ certains dysfonctionnements, certaines lacunes se sont révélés. La 
pratique administrative a essayé d’y apporter des solutions pragmatiques, mais 
pas toujours très juridiques. C’est à la lumière de cette expérience acquise, que 
seul le temps pouvait apporter, que les conventions devraient être revues. Mais 
cela sera difficile, car l’optique de la partie belge a beaucoup évolué. Il ne s’agit 
plus d’attirer une main-d’œuvre étrangère en lui faisant miroiter une excellente 
couverture sociale, mais de réprimer les abus, de faire des économies et peut- 
être d’amorcer une politique de retour. Vu la conjoncture, toute révision ne 
pourra s’entendre que dans le sens de la restriction des droits reconnus aux 
migrants. Dans ce cadre, on voit mal la Turquie, le Maroc, la T\inisie ou 
l’Algérie s’asseoir à la table de négociation” (Gautiers, 1989, p.50).
Pour enrichir un tableau comparatif - qui restera cependant incomplet à cause de la 
pénurie de décisions en matière391 - U faut signaler le cas de l’Allemagne où, selon 
Omaia EIwan, “contrairement à la solution française qui considère que seule la 
première femme est autorisée à bénéficier de la sécurité sociale, le droit allemand ne 
soulève aucune objection d’ordre public à l’encontre de la participation de la deuxième
î89Jean Deprez, note à Cour de cassation. Soc., 8  mars 1990, in RCDIP, 1991, p.701.
390Cf.Gautiers, in Cartier et Verwilghen, 1989, p.49.
391 L’intérêt de la comparaison dans ce domaine, d’ailleurs, est d’abord qualitatif, dans le sens que 
c ’est surtout l’argumentation utilisée pour accueillir ou rejeter l'institution polygamique qui attire 
notre attention. En revanche, la potentialité descriptive de la méthode comparative sur le plan 
quantitatif, en raison de la nature rare du phénomène, résulte fortement limitée.
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femme et de ses enfants aux bénéfices de la sécurité sociale, ce qui présente une 
solution plus juste” (Elwan, 1992, p.333). La rareté des décisions judiciaires392 fait 
cependant apparaître le jugement général fourni par le professeur de Heidelberg plus 
comme un souhait que comme une constatation.
5.2.12. Les éléments qu'on a recueilli jusqu'à présent nous permettent de suggérer 
une vue d'ensemble: l’union polygamique valablement formée à l'étranger est traitée par les 
droits européens comme une institution 'à géométrie variable’, dont les effets sont admis ou 
pas, selon les logiques particulières de chaque branche du droit ou même de chaque 
jugement. Cette variabilité n'est pourtant pas absolue et fortuite: par-dessus les différences 
nationales, on observe une tendance générale à reconnaître assez largement les effets 
d’ordre privé de ce genre d’unions, alors que l’attitude adoptée apparaît beaucoup plus 
prudente à l'égard des effets d'ordre public. En d’autres termes - en considérant le mariage, 
même si polygamique, comme un fait qui fait surgir un réseau complexe d'obligations et de 
liens de solidarité - il semble que les juges tendent à faire valoir, parmi ces obligations et ces 
liens, ceux qui reposent sur les parties privées (en particulier sur le mari) et à ignorer ceux 
qui pourraient engager l’Etat (soit en tant que gardien des frontières, soit en tant que 
dispensateur de providences).
La vague de reconnaissances des effets privés d’ordre patrimonial de l’union 
polygamique, qui naît historiquement de l’exigence de protéger les attentes légitimes des 
femmes qui suivent la première, va presque nécessairement au détriment de la première 
femme, laquelle devra partager des droits patrimoniaux (outre que sa vie affective), dont la 
consistance matérielle est souvent fort limitée. Ce n’est qu’en temps récents393 que les 
juges, habitués à considérer la situation polygamique dans la perspective de l'une des 
femmes ‘adjointes*, ont commencé à prendre conscience de cet ‘effet secondaire’, 
indésirable mais difficile à éviter, de la reconnaissance des unions postérieures, et qui *391
î92On verra, par exemple, une décision du Bundesfinanzgerichtshof ( 6  décembre 1985, in NJW, 1986, 
p.2209), qui accorde les avantages d’impôts au ménage polygamique.
391Cf„ cependant, Tribunal de grande instance de Versailles (Dame Benammour, 31 mars 1965, in 
JDI. 1966, p.97, note Ponsard), qui prononça à la demande de la première femme algérienne le 
divorce aux tons du mari, également algérien, en estimant que le deuxième mariage de celui-ci 
représentait une injure à l’égard de la première épouse. Les parties s'étaient mariées en 1960 en 
France, en optant en faveur du statut métropolitain monogamique. Le tribunal jugea que cette 
circonstance fondait une attente légitime de la première épouse, même si le mari était retourné à un 
statut polygamique après l’indépendance de l’Algérie.
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apparaît particulièrement grave quand (on peut présumer que) la deuxième femme 
envisageait l’union comme monogamique394.
La délicate situation de conflit d’intérêts qui peut se produire dans ce genre de. 
cas - si les femmes sont toutes les deux (ou plus) en bonne foi - a été affrontée 
récemment en France par la Cour de cassation395 dans un arrêt innovateur et discuté, 
fondé sur l’énonciation de principe que:
“sauf dispositions contraires, les conventions internationales réservent la 
contrariété à la conception française de l’ordre public international. [...] cette 
conception s’oppose à ce que le mariage polygamique contracté à l’étranger 
par celui [dan s l'esp èce*  un ressortissan t a lg érien ] qui est encore l’époux 
d’une française produise ses effets à l’encontre de celle-ci”; 
sur cette base, les juges ont jugée légitime l’éviction d’un article (art.29) de la 
Convention franco-algérienne du 19 janvier 1965 - dont les dispositions ont été 
reprises par la Convention signée le 1er octobre 1980 (art.42) - qui prévoit 
explicitement que:
“en cas d’accident du travail suivi de mort et si, conformément à son statut 
civil, la victime avait plusieurs épouses, la rente due au conjoint survivant est 
repartie également et définitivement entre les épouses”.
La Cour de cassation a ainsi identifié dans la nationalité française de l’un des conjoints 
une In lan dsbeziehu n g  significative, capable de faire varier l’intensité de l’exception 
d’ordre public, en conduisant au refus de reconnaître certains effets, autrement admis, 
d’une union polygamique.
La décision, importante en raison de l’attention inédite qu’elle adresse à la 
position de la première femme, impliquée dans une situation polygamique ‘malgré elle’, 
a soulevé cependant deux ordres de critiques. En premier lieu, on a justement mis en 
doute que la soumission du contenu d’un traité au contrôle de conformité à l’ordre 
public international soit compatible avec les principes fondamentaux du droit 
international (p acta  sunt serv an d a), du moins lorsque la règle conventionnelle en 
question a caractère matériel, comme dans le cas en question (le partage de la rente
394Ceci est sans doute le cas quand la loi personnelle de la première femme n’admet pas la polygamie, 
surtout si le premier mariage a été célébré dans un pays qui également ne l'admet pas à titre 
originaire.
395Arrêt Baaziz. Civ., 6  juillet 1988, in RCDIP, 1989, p.71, note Lequette. La Cour de cassation s'était 
déjà prononcée sur la même affaire: Civ, 17 février 1982, in RCDIP, 1983, p.275, note Lequette
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due au conjoint survivant). Mais surtout, les commentateurs se sont demandés si 
rnisage inhabituel de l’exception d’ordre public”396 fait par la Cour de cassation soit 
rinstrument juste pour affronter le conflit d’intérêt qui se produit entre les coépouses. 
Au remède fondé sur le renforcement de l’exception d’ordre public lorsque la première 
femme a la nationalité du for on a essentiellement reproché son caractère incertain397 et 
discriminatoire398.
Les solutions suggérées par un courant doctrinal important399 pour obvier à ces 
inconvénients ont été partiellement accueillies dans une intéressante décision du 
Tribunal de grande instance de Paris qui - confronté à une poursuite pour bigamie 
entamée par une femme libanaise de confession chrétienne à l’encontre de son mari 
algérien (marié avec rite civil en France) qui s’était remarié en Algérie avec une 
compatriote - évaluait que:
“...la volonté présumée de Mustapha A., en se présentant devant l’officier 
d’état civil français en vue d’épouser une Libanaise de confession chrétienne, 
n’a pu être qu’un engagement fut-ce tacite, d’observer les conditions imposées 
par le code civil français, notamment le caractère monogamique du mariage.
396Yves Lequette, note à l’arrêt cité, p.74.
397Selon Hélène Gaudemet-Talion (note in RCDIP, 1980, p.97) il s’agirait d’une méthode “entachée 
d’un relativisme et d’un subjectivisme” inacceptables.
39eCar c ’est une solution qui - comme le souligne Yves Lequette dans sa note au deuxième arrêt 
Baaziz - “ménage au seul conjoint français une protection aux contours incertains”. Contra. Paul 
Lagarde, qui répond ainsi à ces perplexités:
“La crainte d’un risque de discrimination en cas d'utilisation du critère de nationalité en matière 
d’ordre public a parfois été exprimée, mais elle ne paraît pas fondée en la matière. Dès lors que le 
critère de la nationalité n’est pas considéré comme discriminatoire lorsqu’il est utilisé comme 
rattachement principal du statut personnel, il n’y a pas de raison de le traiter comme tel lorsqu’il 
intervient à titre subsidiaire, pour le fonctionnement de l’ordre public” (Batiffol et Lagarde. 1993, 
p.578).
Nous ne sommes pourtant pas convaincus que l’intervention à titre subsidiaire du critère de la 
nationalité soit effectivement équivalente Â son intervention à litre principal; en effet, dans le premier 
cas. elle vaut à instaurer un privilège de nationalité qui n’existe pas dans le deuxième. Par exemple, 
l'empêchement bilatéral de bigamie qui rend nulle le mariage polygamique d’une française avec un 
étranger de statut polygamique ne réalise pas un véritable privilège de nationalité: en effet, la loi de la 
femme, prohibant la polygamie, prévaut en vertu de sa teneur concrète et non a priori.
ÏWDans le but de protéger la première épouse, plusieurs auteurs proposent de faire dériver un 
empêchement au deuxième mariage du caractère monogamique du premier, qui serait à son tour 
déterminé - selon différentes options - par la loi des effets du mariage (Fadlallah, 1977, p.l86-187, 
nn°197-198) ou par la loi du lieu de célébration (Bischoff, 1983, en part.p.96). Lequette, dans la note 
au deuxième arrêt Baaziz suggère une troisième possibilité - intéressante parce qu’elle semble éviter le 
carxtèrc hasardeux que peuvent avoir les rattachements proposés par Fadlallah et Bischoff: “Afin de 
modifier moins profondément le système existant, on pourrait également soutenir que l ’empêchement 
devrait être non bilatéral mais trilatéral: l ’union polygamique étant une relation à trois (ou plus), sa 
validité serait subordonnée à son admission par la loi personnelle de tous les intéressés, mari, 
deuxième épouse, mais aussi première épouse”. Cf., en sens favorable. Gaudemet-Talion, 1991, p.234.
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lequel est d'ordre public; il convient au surplus d'observer que la situation 
serait identique, si la compétence de la loi du lieu de célébration était retenue, 
puisque dans cette hypothèse la loi française s’appliquerait nécessairement”400. 
C’est un mérite indiscutable de cette solution (dans toutes ses variantes), outre à sa 
prévisibilité, celui de fournir une protection partielle aussi à la première femme 
étrangère401. Car il est certain que la polygamie peut résulter une ‘surprise* désagréable 
pour la première femme également, même quand sa l e x  p a t r ia e  en admet la possibilité. 
C'est ce que dénonce Jean Déprez quand il écrit que “...en l'état actuel, il suffît à 
l’homme de faire le voyage jusqu’au pays d’origine et d'en ramener une seconde 
épouse pour mettre la première devant le fait accompli. Les épouses des musulmans 
installés en France ne peuvent donc profiter de l’expatriation de la famille hors d'Islam 
pour espérer échapper à la menace de la polygamie” (Déprez, 1989, p.57). Il n'est pas 
encore clair, cependant, bien que cela soit souhaitable, si vraiment l'arrêt marque le 
début d’un mouvement jurisprudentiel plus vaste, comme semble le croire Pierre 
Gannagé:
“ ...dans le domaine de la polygamie [...] la détermination à la validité du 
deuxième mariage est de plus en plus fondée sur la recherche de la volonté des 
époux quant au type d’union qu'ils ont entendu contracter lors de la célébration 
du premier. L'application de la loi qui régit les effets de celui-ci le manifeste 
dans une certaine mesure, mais davantage et plus nettement encore celle de la 
loi du lieu de sa célébration, adoptée en Angleterre, ou celle aussi de l'autorité 
de cette célébration” (Gannagé. 1992, p .449).
On signale enfin une méthode de protection de la première femme alternative à la 
nullité du deuxième mariage et qui consiste, tout simplement, dans la faculté de divorce
J,l<* T rih u n a l d e  g r a n d e  in s ta n c e  d e  P a r i s ,  8  a v r i l  1 9 8 7 , in  R C D I P ,  1 9 8 8 ,  p .7 3 ,  n o i e  Y .L ..
401 Q u a n t  à  la  p o s i t io n  d e  la  d e u x iè m e  f e m m e  d o n t  l 'u n i o n  e s t  a t t e in t e  d e  n u l l i t é ,  la  d o c t r i n e  la  p lu s  
a v e r t i e  i n d iq u e  d e p u is  lo n g te m p s  ( v o i r  d é jà ,  m a is  p a r  v o ie  d 'a n a l o g i e .  I b r a h im  F a d la l l a h ,  n o te  à 
T r ib u n a l  d e  g r a n d e  in s ta n c e  d e  P a r i s .  17  j u in  1 9 7 2 , in  R C D I P ,  1 9 7 5 ,  p .6 2 ;  p lu s  r é c e m m e n t  v o ir :  Y v e s  
L c q u e t te ,  n o t e  à  C o u r  d e  c a s s . ,  C i v . ,  6  j u i l l e t  1 9 8 8 , in  R C D I P ,  1 9 8 9 , p .8 0 )  la  s o lu t io n  d u  mariage 
putatif; p o u r  a s s u r e r  à  e l le  a u s s i  u n e  p r o te c t io n  p a t r i m o n ia l e  e n  c a s  d e  b o n n e  fo i. C a r  il e s t  c la i r ,  
c o m m e  le  s o u l i g n e  a v e c  f o r c e  D é p r e z  ( n o t e  à  C o u r  d e  c a s s a t i o n .  S o c . ,  8  m a r s  1 9 9 0 .  in  R C D IP . 1 9 9 1 . 
p .7 0 8 ) ,  q u e  “ il n e  s e r a i t  g u è r e  c o n c e v a b le  d e  f a i r e  o b s t a c l e  a u x  d r o i t s  a l i m e n t a i r e s  d e s  é p o u s e s  
s u i v a n te s  l o r s q u 'i l s  p r é ju d ic ie n t  à  l a  p r e m iè r e .  O u t r e  q u 'e l l e  r e m e t t r a i t  e n  c a u s e  la  j u r is p r u d e n c e  
d e p u i s  l o n g te m p s  é ta b l ie  s u r  le  d r o i t  d e  to u te s  le s  é p o u s e s  à  r é c l a m e r  d e s  a l im e n t s ,  u n e  t e l l e  s o lu tio n  
p o u r r a i t  a b o u t i r  à  m e ttre  à  la  c h a r g e  d e  la  c o l l e c t iv i t é  le s  é p o u s e s  p r iv é e s  d e  r e s s o u r c e s .  O n  p e u t 
d 'a i l l e u r s  f a i r e  la  m ê m e  o b je c t io n  a u x  p r iv a t io n s  d e  r e n te s ,  d ' i n d e m n i t é s  o u  d 'h é r i t a g e  e t  il fa u t ê tre  
c o n s c ie n t  q u e  le  s o u c i  l é g i t im e  d e  p r o t é g e r  le s  in té r ê ts  p a t r i m o n ia u x  d e  la  p r e m iè r e  é p o u s e  f ra n ç a is e  a  
s o n  r e v e r s " .
pour faute du mari accordée à la femme dans ce cas, qui est prévue explicitement par 
certaines lois, comme celle italienne de 1970 (n.898) à l'article 3, n.2, lettre e)402:
“Lo scioglimento o la cessazione degli effetti civili del matrimonio può essere 
domandato da uno dei coniugi [...] nei casi in cui l’altro coniuge, cittadino 
straniero, ha [...] contratto all'estero nuovo matrimonio”.
Mais cette solution - intéressante surtout parce qu'elle semble s’harmoniser bien avec 
un courant de réformes législatives en cours dans plusieurs pays arabes qui définit la 
polygamie refusée par la première femme comme une cause légitime de divorce à sa 
demande (cf.5.2.5.) - nous conduit au thème de la loi applicable à la demande en 
divorce présentée dans l’Etat européen de résidence par le ressortissant d’un pays 
arabo-musulman.
5.3. Le *droit au divorce ’ des femmes immigrées:les usages émancipatoires de 
la lex fori.
5.3.1. Les sociétés arabo-musulmanes connaissent traditionnellement un taux 
de divorce très haut. C’est une donnée de sociologie historique généralement expliquée 
à travers les exigences d’un peuple aux origines nomades et à la longue histoire 
d’expansion militaire. Le fort penchant social au divorce - qui s'appuie, du point de 
vue idéologique et théologique, sur une conception non sacralisée du mariage403 • a 
résisté jusqu’à nos jours, malgré une importante tradition religieuse défavorable404.
Ce n’est que depuis le deuxième après-guerre que, dans l’ensemble du monde 
arabe, on enregistre une inversion de tendance. En Egypte, par exemple, où on compte 
le plus haut pourcentage de divorces (judiciaires et par répudiation) parmi les pays 
arabes, mise à part la Lybie, ce taux diminue des 28,7 divorces pour 100 mariages 
enregistrés dans la période 1950-1954, aux 23,3 divorces de la période 1960-1964 et 
aux 19 divorces pour 100 mariages de l'année 1980405.
^Cf.Pocar, 1971.p.l91.
mariage musulman n’est pas un sacrement, bien qu’à la condition d’époux et à celle d’épouse 
soient liés des préceptes de caractère religieux.
" ‘Selon un hadith (tradition formalisée relative à la vie et à renseignement du Prophète) célèbre, le 
divorce serait • parmi les comportements licites pour un musulman - le plus détestable.
" ’Données fournies par Fahmi, 1987, p.26.
L a  c a u s e  p r in c ip a le  d e  c e t t e  b a is s e  d u  n o m b r e  d e s  d i v o r c e s  e s t  p ro b a b le m e n t  
r e p r é s e n té e  p a r l 'é v o lu tio n  d e s  fo rm e s  d ’o r g a n is a t io n  fa m ilia le  q u i - a v e c  l 'e f f a c e m e n t  
g ra d u e l  d e  la ‘g ra n d e  f a m i l le ’ au  p rofit d e  la fa m ille  n u clé a ire  - re n d  p lu s  tra u m a tiq u e  la 
d is s o lu tio n  de l 'u n io n  e t  te n d  p a r c o n s é q u e n t  à  la d é c o u r a g e r .  M a is  il ne faut q u a n d  
m ê m e  p a s  n é g lig e r  -  p o u r  e x p liq u e r  le  p h é n o m è n e  -  l’ in f lu e n ce  d e s  c h a n g e m e n ts  
ju r id iq u e s , qui s u iv e n t  e s s e n tie lle m e n t d e u x  d ir e c t io n s : d 'u n  c ô t é ,  o n  a s s is te  à  
l ’é la rg is s e m e n t d e s  p o s s ib ilité s  d ’o b te n ir  un d i v o r c e  ju d ic ia ire  p o u r  la fe m m e , d e  
l 'a u t r e ,  o n  e n re g is tre  u n e te n d a n c e  à la lim ita tio n  e t  à  la r é g le m e n ta t io n  d u  p o u v o ir  d e  
ré p u d ia tio n  reco n n u  à l ’ h o m m e 4"6.
Il e s t  utile d e  s 'a r r ê t e r  b r iè v e m e n t s u r  c e s  d e u x  te n d a n c e s  é v o lu t iv e s  d e s  d r o i t s  
a ra b o -m u .s u Im ans en  m a tiè r e  d e  d is so lu tio n  d u  m a r ia g e , p o u r  p o u v o ir  s 'a p p r o c h e r  
e n s u i te  d e  faço n  p lu s c o r r e c t e  e t  ré a lis te  a u x  p r o b lè m e s  du c o n f l i t  e n tr e  c e s  m ê m e s  
d r o i t s  e t  le u rs  o m o lo g u e s  e u r o p é e n s .
5 . 3 . 2 .  E n  d ro it  m u su lm a n  c la s s iq u e , “ le s  m o ti f s  p o u r  le s q u e ls  u n e  fem m e p e u t  
d e m a n d e r  la d isso lu tio n  d e  s o n  m a ria g e  p a r  le qadi s o n t  l 'e x e r c i c e  d e  so n  d ro it  d e  
r e s c is io n  lo rs q u 'e lle  d e v ie n t  m a je u r e , l 'i m p u is s a n c e  du  m ari e t , s e lo n  c e r ta in  a u te u rs , s a  
fo lie  a in s i  q u e q u e lq u e s  g r a v e s  m a la d ie s  c h r o n i q u e s "  ( S c h a c h t .  1 9 8 3 .  p p . 1 3 9 - 1 4 0 ) .
C e  c a ta lo g u e  e x t r ê m e m e n t  lim ité  d e s  m o tif s  lé g itim e s  d e  d iv o r c e  ju d ic ia ire 4" 7 à  
l 'in it ia t iv e  d e  la fe m m e  a é t é  é la rg i  p a r  les  lé g is la te u rs  m u su lm a n s  m o d e r n e s , en  a y a n t  
e s s e n tie l le m e n t  r e c o u r s  à la  m é th o d e  é c l e c t i q u e 4"*. E n  p a r t ic u lie r , d a n s  le v a s te  
m o u v e m e n t  c i r c u la to ire  d e  m o d è le s  ju r id iq u e s  a c t i v é  p a r  la v o lo n té  d 'é l a r g i r  la fa c u lté  
fé m in in e  d e  d iv o rc e , un c o u r a n t  p a r t ic u liè r e m e n t  in te n se  s 'e s t  s ig n a lé  a p a rtir  d u  
M a g h r e b  m a lé k itc  v e r s  le M o y e n  O rie n t, t ra d it io n n e lle m e n t  h a n a fite :
“ D iv o rc e , an d  in p a r t ic u la r  a w if e 's  p é ti t io n  f o r  d is s o lu tio n  o f  h e r  m a rr ia g e , is 
p e rh u p s  the o u ts ta n d in g  e x a m p le  o f  a  t o p i c  w h e re  re f o r m  w a s  fe lt to  b e  a  4
4l" ,E n  d é p it  de  cette d o u b le  é v o lu t io n ,  et q u o iq u e  le n o m b re  des d ivo rce s  ju d ic ia ire s  so it en len te  
a u g m e n ta t io n , la  grande m a jo r ité  des d is s o lu tio n s  de m a ria g e  s ’ a cco m p lit encore  sous la l'orme d u  
l a l a t f  ( 7 7 .8 '*  de l'e n se m b le  des d iv o rc e s  en E gyp te , en 1980: c f.F a h m i, 1987, p .27).
J°7S ur la  re m a rq ua b le  v a r ié té  des te rm e s  q u i Ib rm e n i l ’ é q u iv a le n t du  co n ce p t o c c id e n ta l de d ivo rce  
dans les co d e s  des pays arabes, v o ir :  A lu l ï i  B e ck -P e cco z , 1990, p .121 , note 124.
s i ru tta n d o  tu lle  le v a r ia m i p ro p o s te  d a lle  d iv e rs e  scu o le  g iu r id ic h e , essi \ l e s  l é g i s l a t e u r s  a r a b e s  J 
a m p lia n o  a l m assim o l ’ e le n co  d e lle  cause t ip ic h e  che  possono  (ondare la  d o m a n d a  d i d iv o rz io ”  
( A lu l l ' i .  1990 . p. 123).
m a t te r  o f  p a r t ic u la r  u rg e n c y  in H a n a fi c o u n tr ie s  an d  w h e re  it c o u ld  he  
e f f e c t i v e ly  a c h i e v e d  h y  th e  m e th o d  o f  ‘ s é l e c t i o n ’ ’ ’ (C o u ls o n . 1 9 6 4 ,  p .1 8 5 ) .  
A u jo u r d ’ h u i, a p rè s  d e s  d é c e n n ie s  d 'a c t iv is m e  lé g is la tif  su r c e  te rra in , la g ran d e  
m a jo r ité  d e s  lé g is la tio n s  p r é v o i t  une s é r ie  d e  c a u s e s  typ iq u es d e  d iv o r c e ,  d o n t les 
p rin c ip a le s  s o n t la m a la d ie  g r a v e  du m a ri, so n  im p u issa n ce , r in a c c o m p lis s e m e n t  de  
l ’ o b lig a tio n  d ’e n tr e tie n  d e  la fe m m e  [n a f a q a ] ,  l ’ a b se n c e  p ro lo n g é e  e t  les  sé v ice s . 
D ’ a u tr e s  m o tifs  s p é c if iq u e s  d e  d iv o rc e  n e  se  re tro u v e n t  q u e d a n s  c e r ta i n s  o rd re s  
ju r id iq u e s : c 'e s t  le  c a s ,  p a r  e x e m p l e ,  d e  la p o ly g a m ie  su rv e n u e  ( c f .5 .2 .5 . ) .
M a is ,  d a n s  u n e  p e r s p e c t iv e  c o m p a r a t iv e , l ’ in n o v a tio n  la p lu s  p ro fo n d e  d an s le 
d ro it  m o d e r n e  du d iv o r c e  en  m ilieu  a ra b o -m u s u lm a n  n ou s s e m b le  l ’ in tro d u c tio n  de  
cau ses n on  typiqu es d e  d iv o rce , id en tifiées a v e c  d e s  c la s s e s  d e  c o m p o r te m e n t s  définis 
e n  t e r m e s  g é n é r iq u e s  p a r  le lé g is la te u r , q u ’ il e s t  la tâ c h e  s u c c e s s iv e  d u  ju g e  de  
s p é c if ie r ,  e n  les ra p p o r ta n t  a u x  c i r c o n s ta n c e s  du c a s  d 'e s p è c e . L a  loi a lg é rie n n e  de  
1 9 8 4  fo u rn it  un e x e m p le  d e  te lle  te ch n iq u e  n o rm a tiv e  là où  elle  o u v r e  à l 'é p o u s e  la 
v o ie  du  d iv o r c e  “ p o u r  to u t p ré ju d ic e  lé g a le m e n t re c o n n u  c o m m e  te l. n o ta m m e n t p ar  
le s  v io la t io n s  d e s  d is p o s it io n s  c o n te n u e s  d a n s  les a r t ic le s  8  [polygam ie] e t  3 7  [défaut 
d 'en tretien ; d iscrim in ation  en tre ép ou ses ] ;  p o u r  to u te  fau te  im m o ra le  g ra v e m e n t  
ré p r é h e n s ib le  é ta b lie “  ( a r t .5 3 .  p o in ts  6 °  e t  7 ° ) .
E n  q u e lq u e s  p a y s 4"'', e n fin , si le p ré ju d ic e  d é n o n c é  p a r l ’é p o u s e  ne p a rv ie n t pas  
à  ê t r e  p r o u v é  e t l ’é p o u s e  in siste  à d e m a n d e r  le d iv o r c e ,  le ju g e  d é s ig n e  d e u x  a rb itre s , 
q u i e s s a i e r o n t  d e  r é c o n c i l ie r  le s  c o n jo in ts ; si ta te n ta tiv e  n ’ a p a s  d e  s u c c è s ,  le ju g e  
t r a n c h e r a  le litige e n  t e n a n t - d ’ a b o rd  c o m p t e  d e  l'o p in io n  d e s  m ê m e s  a rb itre s 41". 
P lu s ie u rs  a u te u rs  o n t  v u  d a n s  c e t t e  p a rtic u liè re  p r o c é d u r e  un é q u iv a le n t  d u  d iv o rce  
p o u r  m é s e n te n te  c o n ju g a le  a d m is  p a r  la m a jo r i té  d e s  d ro its  e u ro p é e n s .
L ’ im p o r ta n c e  c r o i s s a n te  du  d iv o rc e  ju d ic ia ire  n e  d o it p a s  n o u s  t r o m p e r  su r sa  
d iffu s io n  s o c i a l e .  L e  t a la q  r e s te  le m o d e  d e  d is s o lu tio n  du m a r ia g e  le p lu s  ré p a n d u , 
ta n d is  q u e  le r e c o u r s  a u  ju g e  -  e n c o r e  s o c ia le m e n t  re p r o u v é  - n 'e s t  c o n ç u  q u e  c o m m e  
extrema ratio . H o d a  F a h m i. a u te u r  d ’ u n e d e s  r a r e s  é tu d e s  c o n d u ite s  ‘ s u r  le  te rra in '
^ ’E g yp te  (a r t l .0 - 1 1 d é c re t- lo i n°25 de 1929, avec les m o d if ic a t io n s  apportées p a r l 'a r l .3  d e  la  lo i n°44 
de  1979); M a ro c  (art.5i>, p o in ts  I e c l 2 e. M o u d a w w a n a ): A lg é r ie  (an..Sfi lo i n ° X 4 - l I de 1 984).
4l,,E n  S y r ie , selon les données fo u rn ie s  par le C e n tra l B u re a u  o l S ta tis tic s  de D a m a s  (c ité  par 
B o tiv e a u . 1993, p .2 09 ), ce genre de d iv o rc e  ‘ pou r in c o m p a t ib i l i té ' a u ra it représenté  - d a n s  la  période 
J9 7 8 -1 9 X 2  - le cas le p lu s  f réquent de d iv o rc e  ju d ic ia ire  (p rès  de HO'/ du to ta l).
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r e la tiv e m e n t à la p ra tiq u e  du  d iv o rce  ju d ic ia ire  d a n s  le m o n d e  a r a b e  c o n te m p o r a in 411, 
n o u s  ra p p o rte  q u e :
“[Les femmes interviewées] d é c la r e n t  a v o i r  a u p a ra v a n t  t o u t  e s s a y é , s o it  p o u r  
a b o u tir  à  u n e  ré c o n c il ia t io n  ‘ à l 'a m ia b le *  a v e c  lui. s o i t  p o u r  c o n v a in c r e  c e l u i - c i  
d e  les ré p u d ie r , c e  qui p e rm e t  d ’ é v i t e r  le s  lo n g u e s  e t  p é n ib le s  d é m a r c h e s ,  
a d m in is tra tiv e s  e t  a u tr e s , du  d i v o r c e .  L a  ré p u d ia tio n  a e n  e ffe t  au m o in s  
l ’ a v a n ta g e  d ’ é c o n o m is e r  l 'a r g e n t ,  le te m p s  e t  l 'é n e r g ie  d e s  e x - c o n j o in t s .  
C e p e n d a n t, la p lu p a rt  du te m p s , d é c la r e n t  les fe m m e s  in te r r o g é e s , les m a r is  
re fu se n t d e  ré p u d ie r  leu r é p o u s e  lo rs q u e  c 'e s t  c e l l e -c i  q u i le  le u r d e m a n d e '*  
( F a h m i , 1 9 8 7 ,  p . l î ) .
5 . 3 . 3 .  L 'é m ig r a t io n  v e rs  l 'E u r o p e  p r o je t te  le s  fe m m e s  a r a b e s  d a n s  un u n iv e r s  
n o r m a t i f  d ifféren t d e  ce lu i d u  d é p a rt . E n  p a r t ic u lie r ,  p o u r  c e  q u i n o u s  c o n c e r n e  ic i .  le  
n o u v e a u  m ilieu ju r id iq u e  s e  c a r a c t é r is e  p a r  u n e  p lu s v a s te  é te n d u e  d e s  fa c u lté s  d e  
d i v o r c e  re c o n n u e  à  la fe m m e  e t  p a r  un a c c è s  é g a l i ta i r e  au x  p r o c é d u r e s  re la tiv e s . C e t t e  
c i r c o n s t a n c e ,  a s s o c ié e  a u x  te n s io n s  q u e  le s  d if f ic ile s  c o n d itio n s  d e  v ie  d e  la m a jo r i té  
d e s  im m ig ré s  e n g e n d re n t à l 'in té r ie u r  d e s  fa m ille s , p ro d u it u n e  v a g u e  d e  d e m a n d e s  e n  
d i v o r c e  à  l 'in itia tiv e  d e  la fe m m e , qui n 'a v a i e n t  p a s  l 'o c c a s i o n  ( o u  la p o s s ib ilité ) d e  s e  
m a n if e s te r  d an s le p a y s  d 'o r i g i n e .
L a  q u estio n  q u i e s t  ain si p o s é e  a u x  d r o its  d e s  p a y s  d 'a c c u e i l  c o r r e s p o n d  à  un  
p r o b lè m e  c la s s iq u e  d e  la p o litiq u e  lé g is la tiv e  en  m a tiè r e  fa m ilia le : il s 'a g i t  d e d é c id e r  - 
au d o u b le  n iveau  d e  la c o m p é t e n c e  j u d ic ia i r e  e t d e  la c o m p é t e n c e  lé g is la tiv e  - en q u e lle
m e s u r e  o u v r i r  la v o ie  d u  d i v o r c e  à d e s  é t r a n g e r s  d o n t  la loi p e r s o n n e lle  n e  c o n n a ît  p a s  
c e t t e  in s titu tio n  o u  b ie n  ( c o m m e  d a n s  le c a s  d e s  fe m m e s  o r ig in a ir e s  d e  p a y s  a r a b e s )  
e l le  e n  c i r c o n s c r i t  l ' u tilis a tio n  à  u n e s é r ie  l im ité e  d e  s itu a tio n s .
D a n s  le s  a n n é e s  o ù  le  p ro b lè m e  s e  m a n ife s ta it  e s s e n tie lle m e n t d a n s  le s  re la tio n s  
e n tr e  le s  p a y s  d 'im m ig r a t io n  d e  l 'E u r o p e  c e n t r a l e  e t  s e p te n tr io n a le , fa v o ra b le s  a u  
d i v o r c e ,  e t  le s  p a y s  d 'é m ig r a t io n  d e  l 'E u r o p e  m é d ite r r a n é e n n e , e n c o r e  a t ta c h é s  a u  
d o g m e  d e  l 'in d is so lu b ilité  d u  m a r ia g e , le s  s o l u t i o n s  a d o p té e s  a v a ie n t  é t é  tim id e s . A  c e t  
é g a r d ,  le  t e x t e  d e  la  lo i  b e lg e  du  2 7  ju in  I 9 6 0 412 e s t  e x e m p la ir e :
- l l l l l  s 'a g it  d 'u n e  enquête  de te r ra in  m enée au t r ib u n a l d u  s ta tu t pe rsonne l du S liu b ra h  (L e  C a ire ), 
d 'o c to b re  1982 à a v r il 1983.
4 , ; M o n i t c u r  b e lg e .  9  j u i l l e t  I9 i>0. p . 5 2 8 | .
“Art.1: Dans le cas de mariage entre étrangers, l'admissibilité du divorce pour 
cause déterminée est régie par la loi belge, à moins que la loi nationale de 
l’époux demandeur ne s’y oppose.
Art.2: Dans le cas de mariage entre époux de nationalité différente mais dont 
l’un est belge, l'admissibilité du divorce est régie par la loi belge.
Art3: La détermination des causes du divorce relève de la loi belge”.
On voit bien que, à une attitude franchement territorialiste en matière de divorce des 
couples mixtes (cf.4.4.), en correspond une plus pmdente et respectueuse des 
équilibres internationaux en matière de couples étrangérs, qui conduisait de facto à nier 
la possibilité du divorce aux ménages immigrés provenant d’Italie ou d’Espagne.
Depuis une vingtaine d’années au moins, l’impact avec l'immigration 
musulmane et le droit matériel de la famille dont elle est le véhicule - associé à 
l’harmonisation des règles en matière de divorce à l’échelle européenne - a poussé un 
certain nombre d’Etats d’immigration à adopter des solutions plus ’courageuses’ 
caractérisées - sur le plan de la compétence législative413 - par une territorialisation 
plus ou moins radicale du droit de la dissolution du mariage414.
41îQuant à la compétence judiciaire en matière de divorce international, on se limite à mettre en 
évidence une tendance constante à son élargissement. En particulier, dans les interventions 
législatives les plus récentes en matière, on remarque que le domicile ou la résidence qualifiée du 
demandeur s’ajoutent au domicile ou à la résidence du défendeur (solution plus traditionnelle) comme 
critères d'attribution de la compétence judiciaire aux juges du for. Ceci est, par exemple, le cas dans 
la loi suisse sur le droit international privé du 18 décembre 1987 (entrée en vigueur le 1 janvier 1989) 
qui, à son article 59, établit:
“Sont compétents pour connaître une action en divorce ou en séparation de corps:
a) les tribunaux suisses du domicile de l’époux défendeur
b) les tribunaux suisses du domicile de l'époux demandeur, si celui-ci réside en Suisse depuis une 
année ou est suisse".
Une solution analogue (12 mois de résidence d’un des époux étrangers dans le pays) est adoptée par 
l'article 814 du nouveau Code de procédure civile néérlandais (1993).
Le ’seuil’ d'un an de résidence semble en train de devenir un terme de référence en Europe. On 
rappellera, à ce propos, que ceue durée de résidence est également choisie comme critère par la 
jurisprudence anglaise: cf. la rule 77 énoncée par Dicey et Morris: “English courts hâve jurisdiction to 
entertain proceedings for divorce or judicial séparation if (and only if) either of the parties to the 
marri âge a) is domiciled in England on the date when the proceedings are begun, or b) was habitually 
résident in England throughout the period of one year ending with thaï date" (Collins, 1993, p.712). 
Des solutions différentes cependant survivent: la nouvelle loi italienne sur le droit international privé 
(n°218 du 31 mai 1995) prévoit, par exemple, que “ln materia di nullité e di annullamento del 
matrimonio, di separazione personale e di scioglimento del matrimonio, la giurisdizione italiana 
sussiste, oltre che nei casi previsti dall’articolo 3 [essentiellement que le défendeur soit domicilié ou 
résidant en Italie], anche quando uno dei coniugj è cittadino italiano o il matrimonio è stato celebrato 
in Italia” (art.32).
*14la potentialité ‘émancipatoire’ de la conversion à la lex fo r i, dans les cas qu’on va illustrer ci- 
dessus, est d'autant plus intense que les obligations alimentaires entre époux divorcés sont 
généralement soumises à la même loi qui régit les causes du divorce, en accond d'ailleurs avec la
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5.3.4. Mis à part le cas anglais, où la territorialité du droit du divorce appartient 
à la tradition413 *415, le premier pays européen qui s’oriente en cette direction pour 
répondre aux sollicitations nouvelles produites par rimmigration est la France.
H y a longtemps, en vérité, que la jurisprudence française de droit international 
privé avait créée les premières ouvertures dans la ‘cage* d’une loi personnelle 
étrangère ne connaissant pas le divorce: dès 1947, en effet, la Cour de cassation dent la 
loi française pour applicable à la demande en divorce ayant pour objet un mariage célébré 
civilement en France, dont la validité n’est pas reconnue par la loi personnelle des époux, 
laquelle aurait exigé une célébration religieuse416. Mais, à part ce cas extrême, le ‘droit au 
divorce* pour le non-national417 - et, en particulier, pour la fem m e  étrangère - n’était 
reconnu que dans une série fort limitée de cas41*.
Un tel droit fait soudain irruption - d’une manière éclatante et pourtant 
ambiguë - dans l’ordre juridique français avec la loi du 11 juillet 1975 “portant réforme 
du divorce”, et précisément à travers l’article unique du chapitre V (“Du conflit des 
lois relatives au divorce et à la séparation de corps”) que la loi ajoute au Titre VI du 
Livre premier du Code civil:
“Art310: Le divorce et la séparation de corps sont régis par la loi française: 
-lorsque l'un et l'autre époux sont de nationalité française;
-lorsque les époux ont, l'un et l'autre, leur domicile sur le territoire français;
Convention de La Haye du 2 octobre 1973 (cf. Batiffol et Lagarde, 1983, iJ I , n°454) qui s’applique -
il faut le rappeler - même dans les rapports avec les Etats non contractants (art.3).
415’The question of choice of law has never been prominent in the English rales of the conflict of laws 
relating to divorce or judicial separation, which have always been treated as primarily jurisdictional 
questions. [...] when English courts have themselves assumed jurisdiction, they have never applied 
any other divorce law than that of England” (Collins, 1993, p.720). Voir, ci-dessus (5.3.4.) les règles 
fondamentales de compétence judiciaire des juges anglais.
416Arrôt Ghattas, in RCDIP, 1947, p.444, note Niboyet.
4l7Pour le ressortissant français, au contraire, la faculté de divorcer n*a jamais été sacrifiée, même 
quand la loi étrangère éventuellement applicable était prohibitive: cf. Cour de cassation, Civ., 1er 
avril 1981, in JDI, 1981, p.812, note Alexandre. L ’esprit de l’arrêt Ferrari (6 juillet 1922, RCDIP, 
1922, p.444, note Pillet; cf.4.4.) a survécu à sa substance technique.
4l*Voir, notamment, l’arrêt Patiüo (Cour Cass., Civ., 15 mai 1963, in JDI, 1963, p.1016, note 
Malaurie; RCDIP, 1964, p.532, note Lagarde).qui décréta l’application de la loi française à une 
espèce où la combinaison de la loi espagnole et de la loi bolivienne excluait autant le divorce que la 
séparation de corps. Voir aussi Cour d’appel de Paris, 28 juin 1973 (in JDI 1974, p.121, note Kahn) 
qui déclare contraire à l’ordre public la loi camerounaise qui “ne prévoit pas que la femme puisse faire 
état, à l ’appui d’une demande en divorce, des relations adultères du mari”, tandis qu’elle accorde la 
même faculté au mari dans le cas inverse. A différence que dans l’arrêt PatiHo, la valeur juridique 
affirmée ici n’est pas la dissolubilité du mariage, mais l’égalité des époux dans la rupture du mariage.
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-lorsque aucune loi étrangère ne se reconnaît compétence* alors que les tribunaux 
français sont compétents pour connaître du divorce ou de la séparation de corps”. 
La norme - qui tombe comme un éclair sur la communauté scientifique en provoquant une 
série de réactions fortement critiques - a une structure complexe; on ne va considérer ici 
que sa deuxième hypothèse d’applicabilité de la bi française (époux domiciliés en France). 
La généalogie et les objectifs de cette partie de la norme furent illustrés ainsi à l’Assemblée 
nationale par son ‘père spirituel’, Jean Foyer, ancien ministre de la Justice, président de la 
Commission des bis de la même Assemblée et auteur de l’amendement qui constitua la 
base de l’article:
“La jurisprudence a décidé d’appliquer la bi française aux époux qui ont leur 
domicile ou leur résidence sur le territoire français, mais à condition qu’ils soient de 
nationalité différente [arrêt Rivière]. Je propose de maintenir cette solution en 
faisant un petit pas de plus. La jurisprudence, en effet, estime impossible d’écarter la 
loi nationale commune brsque les deux époux ont la même nationalité. Cette 
solution est incommode. Or les ménages d'immigrés dont le mari et la femme ont la 
même nationalité sont de plus en plus nombreux, et il serait beaucoup plus pratique 
et plus réaliste d'appliquer la bi française qui est la foi du lieu où ils sont désormais 
fixés et où probablement ils ne cesseront pas de résider419. En outre, dans de 
nombreux cas, cette loi deviendra leur propre loi, puisque nombre d’entre eux, à un 
moment ou à un autre de leur existence, deviendront français par application du 
code de la nationalité que b Parlement a réformé en 1972”420.
4,9Aux ‘impressions sociologiques* de Jean Foyer, Phocion Francescakis a opposé les siennes:
“...dans les sociétés industrielles européennes et dans la société française notamment, ceux qui 
constituent aujourd’hui le gros de la population étrangère, les travailleurs ‘migrants’. ne sont pas les 
travailleurs ‘immigrés’ d’entre les deux guerres. Les moyens de communications, leurs ressources 
financières, les congés payées, leur permettent, même s’ils s’établissent en France avec femme et 
enfants, de garder le contact avec leur milieu d’origine. Nombreux sont donc ceux qui conservent, non 
seulement ce qu’on appelait jadis 1’ 'esprit de retour’ mais aussi leur enracinement dans la famille au 
sens large, restée encore plus ou moins vivace selon les pays (que l’on songe par exemple aux 
Africains)” (Francescakis, 1975, p.581).
Dans cette confrontation entre des représentations un peu abstraites du futur de l’immigration en 
France, les deux illustres auteurs ne tiennent pas compte du fait • qui nous semble aujourd'hui évident 
- qu’à l’intérieur des communautés immigrées il peut y avoir des degrés différents d’adaptation aux 
valeurs juridiques du pays d'accueil; dans le domaine du droit du divorce, en particulier, ceue 
‘disparité d’assimilation juridique* subsiste souvent entre les deux conjoints, dont l’un (normalement 
l’homme) est plus attaché au droit du pays d’origine, l’autre (normalement la femme) se montre au 
contraire plus disponible envers le droit du pays d'accueil.
420Jean Foyer, in Journal Officiel - Débats parlementaires - Assemblée Nationale, 1975, juin, I, 
p.3630. Nous ne citons que la partie de l’intervention de KLFoyer qui concerne notre sujet, c*est-à dire 
le divorce de couples étrangers mononationaux.
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La règle de l’article 310, n°2, est donc présentée comme un remède spécifique aux 
situations créées par l’immigration, sans pourtant qu’il soit faite mention des problèmes 
spécifiques liés à la téneur matérielle des droits de la famille de l'aire arabo-musulmane, qui 
apparaissent pourtant ceux immédiatement visés. Tout argument de justice matérielle (par 
exemple, justement, l’idée d’un ’droit au divorce') est absent de la présentation de la règle 
faite par son auteur, qui insiste en revanche sur les aspects de justice conflictuelle, en 
mettant en forte évidence l’intensité (présumée) du lien des nrênages étrangers en question 
avec la loi du for. H est remarquable en outre l'effort de MJean Foyer de présenter la 
nouvelle règle relative au divorce des couples étrangers comme une extension (“un petit pas 
de plus”), presque un perfectionnement de la solution Rivière421, dont la solution adoptée 
apparaît plutôt comme le renversement.
Cette présentation discutable du contenu de la nouvelle norme a sans doute 
contribué à la diffusion - dans le milieu doctrinal - de l’interprétation de la réforme comme 
une sorte de coup de main personnel du professeur Jean Foyer422. Sans pouvoir se 
prononcer sur les fondements psychologiques d’une telle version des faits, on ne peut 
éviter, aujourd’hui, de privilégier une interprétation moins liée à la contingence pour une 
adresse législative qui a quand même résisté pendant vingt ans. Il faut rappeler, en effet, 
qu'il existait un consensus politique à la base du revirement en sens territorialiste et 
unilatéraliste: devant l’Assemblée Nationale, le garde des sceaux avait annoncé son avis 
favorable à l’amendement qui, d’après ses paroles, “permettra certainement de résoudre des 42
42’On ne peut nier que la ‘solution Rivière* engendrait une différence de traitement difficile à justifier 
entre un couple d’étrangers domiciliés en France, mais ressortissants de deux différents pays qui 
interdisaient le divorce (dans ce cas, les époux avaient La possibilité de divorcer selon la loi française) 
et un couple étrangers domiciliés en France, mais ressortissants du même pays qui n’admettait pas le 
divorce (dans ce cas, au contraire, le divorce restait interdit). La voie la plus directe pour éliminer 
cette discrimination aurait été celle de substituer le domicile commun à la nationalité à titre de 
rattachement principal pour le divorce international. A ce propos, le ‘père’ du nouvel article 310, Jean 
Foyer, a affirmé que “une pareille solution, logiquement satisfaisante, a été écartée comme impossible 
politiquement. La France présente en effet la particularité d’être à la fois un pays d’immigration et un 
pays d’émigration", et, & propos des deux milions environ de Français établis à l’étranger. Foyer a 
ajouté que “le changement du rattachement de leur statut personnel à la loi française risquait d’être 
interprété comme une semi-dénaturalisation, et ressenti par les intéressés comme une injustice et plus 
encore comme une injure. On ne pouvait y songer” (Foyer, 1976, n°ll). Il est cependant singulier 
qu’un argument de nature strictement politique recouvre une telle centralité dans le cadre d’une prise 
de position qui, par ailleurs (nn°21 et ss.), contient une défense théorique acharnée des choix 
unilatéralistes de l’auteur.
422Voir p.eJrancescakis (1975, p.558) qui explique la “surprenante” réforme par la conviction 
personnelle de MJean Foyer que “il pouvait bien avoir raison seul contre tous, qu’il n'y allait chez les 
spécialistes que de préjugés doctrinaux, que, juriste très écouté au Parlement, il était en droit et en 
mesure de faire passer dans la loi ses idées personnelles”.
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problèmes difficiles concernant les ménages d’immigrés et qui, jusqu’à présent, restaient en 
suspens”423; par la suite, au Sénat, le rapporteur MJean Geoffroy avait affirmé sans 
hésitations que:
“Cette disposition sera utile pour les travailleurs étrangers vivant depuis longtemps 
en France. Elle sera utile également lorsque la loi étrangère est difficile à connaître 
et, par conséquent, à appliquer”424.
Dans une perspective désormais historique, il nous semble en somme indéniable que le 
nouvel article 310 ne fut pas un ‘erreur de parcours’ du droit international privé français, 
mais le résultat d’un choix conscient et précis de politique de l’immigration; de ce point de 
vue, la norme fut le produit typique d’une approche à la problématique migratoire que l’on 
pourrait qualifier de façon synthétique d'assimilationisme libérai.
5.3.5. Cette affirmation n’enlève rien au bien-fondé des nombreuses critiques 
d’ordre technique soulevées contre le texte425. La réforme fut sans doute trop brusque, 
radicale et, ce qui est plus grave, tout à fait unilatérale dans la méthode de réalisation, outre 
que dans son contenu. Ses conséquences, malgré les tentatives de les minimiser426, ont été 
profondes et contradictoires: d'un côté, en effet, n est certain que les nouvelles règles ont 
produit en partie l’effet social qu’on s’attendait d’elles, en permettant à de nombreuses
Ajournai Officiel - Débats parlementaires - Assemblée Nationale. 1975, juin, I, p.3630.
424Rapport fa it  au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de législation, du suffrage 
universel, du règlement et de Vadministration générale sur le projet de loi adopté par VAssemblée 
Nationale, portant réforme du divorce, in Documentation parlementaire. Sénat, seconde session 
ordinaire 1974-1975, n®368, p.43.
425I1 faut en tout cas remarquer que la majorité des critiques a investi le n°3 de l’article 310 (le cas où 
les époux n’ont ni la nationalité française, ni le domicile français en commun); beaucoup plus rares 
ont été les prises de positions sur le choix territorialiste du n°2. Récemment, une revalorisation de 
l’article 310, n°2, relativement à ses effets à l'égard des minorités musulmanes immigrées, semble 
contenue dans les paroles de Françoise Monéger qui (mais en se référant aussi bien à la 
reconnaissance des répudiations obtenues à l’étranger) a écrit:
“Nous rejoignons ainsi tout à fait M.Déprea [1988. p J8 0 ] lorsqu’il écrit qu’une territorialité 
ouvertement avouée est, en définitive, moins suspecte de discrimination et de xénophobie que le 
procédé de l’ordre public qui frappe une loi en raison de son contenu. Tous les étrangers sont alors 
soumis aux mêmes régies, il n’y a pas de différences entre eux” (Monéger, 1994, p.369). 
‘“ “L’innovation est-elle si considérable? Cela n’est point sûr. Le changement aura consisté à 
soumettre à la loi française du divorce d’une paît, les ménages des nationaux de certains pays de 
l’Europe méridionale dont la législation ne connaît point le divorce, et d’autre part, des ressortissants 
d’Etats africains soumis au statut coranique. En apparence il y a là une modification immense: les uns 
pourront divorcer malgré leur loi nationale, les autres n’auront plus la faculté de répudiation. Mais, si 
le législateur n’avait pas résolument sauté le pas, la jurisprudence n’avait-elle point déjà, par divers 
procédés, éliminé pareillement la loi étrangère?*’ (Foyer, 1976, n°15). Encore une fois, l’effet 
socialement le plus significatif de la réforme (c’est-à-dire son impacte sur l’extension des facultés de 
divorce des femmes originaires de pays arabes) se trouve négligé.
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femmes immigrées d’obtenir le divorce, fut-ce un divorce boiteux427 428. De l’autre côté, il est 
également certain que la réforme à provoqué des contrecoups, allant dans le sens contraire 
aux intentions du législateur.
Dans la jurisprudence, d’abord, on a vu affleurer les signes d’une résistance 
souterraine à l’esprit de la réforme. On citera, à ce propos, une sentence du Tribunal de 
grande instance d’Orléans, qui parvient à affirmer, de façon étonnante, que:
“fl apparaît évident que le législateur n’a pas voulu soustraire deux époux étrangers 
de même nationalité à leur loi nationale en leur imposant la loi française en raison de 
leur domicile en France et que l’article 310 alinéa 2 du Code Civil est destiné à 
permettre essentiellement le règlement des difficultés pratiques pouvant se poser à 
des époux étrangers résidant en France et n'a pas pour objet de résoudre des 
conflits de lois, le législateur n'ayant pas voulu soustraire deux époux étrangers de 
même nationalité à leur loi nationale en leur imposant la loi française en raison de 
leur domicile en France”41*.
Il est absolument évident qu'une “telle interprétation viderait de toute substance l'article 
310”429.
Mais le contrecoup le plus important de la réforme de 1975 se produit au 
niveau international. Comme il avait été lucidement prévu par quelques auteurs430, 
certains Etats d’immigration perçoivent le tournant territorialiste français comme un
427Car, comme il a été remarqué, “c'est en effet une vérité élémentaire, au moins depuis Pillet, que si chaque 
pays applique sa propre loi et à ses nationaux et aux étrangers domiciliés sur son territoire, toute 
coordination devient impossible: en organise les conflits de solutions au lieu de chercher à les résoudre” 
(Batiffol et Lagarde, 1983, p.8I). Le prix du divorce, pour nombre de femmes arabes qui l'ont obtenu sur la 
base de l'article 810, a été la non reconnaissance dans le pays d'origine, accompagnée, souvent, par d’autres 
conséquences négatives sur le plan juridique (garde des enfants attribuée au père par les tribunaux du pays 
d’origine) ou social.
428Trib.grande instance Orléans, 17 mai 1984, in RCDIP 1986, p.307, note Monéger. Il faut 
cependant remarquer que, dans le cas d’espèce, l'interprétation de l'article 310, n°2, fournie par les 
juges Orléanais résulte tout à fait superflue: la demande en divorce présentée par une femme 
marocaine à rencontre du mari également marocain se trouve ici gouvernée par l'article 9 de la 
Convention franco-marocaine du 10 août 1981 (cf.6.2.), dont le contenu (qui aurait conduit à 
l'application de la loi marocaine) sera écarté par le tribunal qui parviendra finalement - bien que par 
une voie très peu orthodoxe - au résultat voulu par l'article 310 Code civ., c'est-à-dire à l’application 
de la loi française.
4Z9Françoise Monéger, note à la décision citée, in RCDIP, 1986, p.310.
4î0“...le maintien du divorce d’époux de nationalité commune sous l’empire de la loi nationale 
encouragerait les pays qui connaissent cette règle à continuer de l'appliquer aux Français de 
l'étranger [...] Il est vraisemblable, d'autre part, que ces pays seront conduits à se préoccuper de 
l'application de l’article 310 à leurs ressortissants. Ils voudront alors négocier avec la France des 
traités bilatéraux sur le statut personnel [...] or la multiplication des traités de ce genre serait 
précisément contraire à la politique d'assimilation des étrangers qui est à la base du raisonnement de 
MJean Foyer” (Francescakis, 1975, pp .582-583).
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attentat à leur souveraineté et exercent des pressions pour rétablir le statu quo. Dans 
un seul cas, mais relatif à un courant de relations bilatérales de grande importance 
(France-Maroc), cette réaction aura succès: elle parviendra à ramener le divorce en 
France des ressortissants marocains sous l’empire de leur loi personnelle (cf.6.2.).
5.3.6. Le choix effectué par le législateur fiançais en 1975 ne reste pas isolé en 
Europe. Au moins deux autres pays adoptent, au cours des années quatre-vingt-dix, 
des règles qui poursuivent les mêmes objectifs, bien qu’avec des instruments différents.
La démarche qui se rapproche le plus de celle française est sans doute celle 
suivie par la Suisse, avec l’article 61 de la nouvelle loi fédérale sur le droit international 
privé du 18 décembre 1987 (entrée en vigueur le l°janvier 1989):
“1. Le divorce et la séparation de corps sont régis par le droit suisse.
2. Toutefois, lorsque les époux ont une nationalité étrangère commune et qu’un 
seul est domicilié en Suisse, leur droit national commun est applicable.
3. Lorsque le droit national étranger commun ne permet pas la dissolution du 
mariage ou la soumet à des conditions extraordinairement sévères, le droit 
suisse est applicable si l’un des époux est également suisse ou si l’un d’eux 
réside depuis deux ans en Suisse
Dans ce cas aussi, la rigidité de l’imposition de la lex fori aux ménages étrangers 
domiciliés attire les mises en garde de la doctrine spécialisée:
“...ce choix est une arme à deux, voir à trois tranchants. Cenes, il sert à évincer 
l'application de la loi étrangère par le juge suisse, mais il peut pousser les pays 
musulmans à en faire de même à l’égard des ressonissants suisses. De même, il 
peut avoir des répercussions très graves sur les communautés non-musulmanes 
vivant sur sol musulman à qui serait appliqué le droit musulman, à l’exclusion 
de leurs propres lois religieuses” (Aldeeb Abu-Sahlieh, 1992, p.71)431. 
Nettement plus fléxible la méthode choisie par le législateur hollandais: la loi du 25 
mars 1981 (art.l, al.4) bâtit une échelle de rattachements qui conserve la centralité 
théorique de la nationalité, tout en attribuant l’effective prééminence à la volonté des 43
43,Sur les risques de rétorsions tenitorialistes de la pan des Etats musulmans d*origine des 
communautés immigrées, cf.6.2..
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parties, lorsque celles-ci indiquent conjointement la loi néerlandaise comme loi 
applicable.
Ainsi formulé, le contenu de la loi hollandaise paraîtrait incapable de fonder un 
véritable ‘droit au divorce* de la femme étrangère. En réalité, la limite intrinsèque de 
toute norme de conflit centrée sur l’autonomie des parties (qui est paralysée par le 
désaccord éventuel des parties à propos de la loi applicable) se trouve ici atténuée par 
deux présomptions légales - l’une en matière d’accord des parties, l’autre en matière 
d’effectivité du lien de nationalité - qui sont au surplus élargies par une jurisprudence 
inspirée par un fort favor divortii:
a) en premier lieu, la préférence pour la loi hollandaise est présumée partagée si le 
choix exprimé par une des parties est resté “sans contredit’*432;
b) en deuxième lieu (ait.l, al.2, loi 25 mars 1981), on considère que la nationalité 
commune fait défaut (en tant que critère de rattachement) quand l’une des parties 
manque d’un “lien social réel” avec le pays d’origine. Dans ce cas, on procède comme 
s’il s’agissait d’un divorce de couple mixte et on applique la loi du lieu de résidence 
habituelle, qui sera la plupart des fois la loi néerlandaise.
Grâce à cette double présomption, la porte du divorce néerlandais est ouverte 
aux femmes immigrés suffisamment intégrées dans la société d’accueil; il est cependant 
intéressant d’observer que cette solution ne convient pas nécessairement aux 
bénéficiaires potentielles du système;
“H peut y avoir des raisons pour une épouse d’invoquer l’applicabilité du droit 
marocain commun, notamment le désir d’augmenter la possibilité de 
reconnaissance au Maroc du jugement de divorce néerlandais” (Jessurun 
D’Oliveira, 1995, p.156)433.
En dernière instance, c’est donc la femme elle-même, qui devient l’arbitre entre 
territorialité et personnalité de la loi; à travers une ‘option existentielle’, dont les 
implications dépassent les confins de la procédure de divorce, elle choisit entre une 
‘solution tenitorialiste' - plus satisfaisante sous l’aspect matériel (par exemple, en ce *19
433Dans la pratique jurisprudentielle, la règle s’est également affirmée que “si dans la requête 
introductive des phrases ont été utilisées qui sont empruntées au Code civil néerlandais, comme ‘il y a 
ébranlement durable du mariage’, la démarche est sensée être un choix implicite du droit néerlandais” 
(Jessurun D’Oliveira. 1995, p.153).
4îîJessurun D’Oliveira cite, à ce propos, une décision de la Cour d’appel d’Amsterdam (16 décembre
1991, in NIPR 1992, n°173).
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qui concerne les aliments), mais qui implique une rupture avec le contexte juridique (et 
social) d’origine - et une ‘solution personnaliste’, qui privilège la continuité de vie par 
rapport aux résultats concrets du procès. Le choix est sans doute difficile, voire 
douloureux, mais il reflet, en ceci, l’essence d’un processus parsemé de choix 
douloureux, comme celui de l’intégration.
5.3.7. Même dans les pays qui sont restés fidèles à l’orthodoxie personnaliste 
en matière de dissolution du mariage, la lex fort résulte, en fin de compte, 
habituellement appliquée aux demandes en divorce de couples ressortissant de pays 
musulmans. Celle-ci semble être, en effet, la conséquence normale de l’intervention de 
l’ordre public international à l’encontre de la loi personnelle des parties dans les cas où 
elle prévoit la répudiation unilatérale {talaq) comme seule forme de dissolution du 
mariage disponible dans le cas d’espèce.
Dans le prochain paragraphe (5.4.), on s’arrêtera plus longuement sur les 
caractères de la répudiation musulmane et sur les problèmes de sa réception en 
Europe, en ayant référence aux procédures d'exequatur et, plus en général, à la 
reconnaissance des effets d’un talaq prononcé à l’étranger, ici on se limitera à observer 
que le caractère essentiellement unilatéral et extrajudiciaire de la répudiation 
musulmane, qui se traduit dans le pouvoir exclusif et inconditionnel attribué au mari de 
dissoudre le mariage par une simple manifestation de volonté434; provoque l’absorption 
de sa dimension matérielle à l'intérieur de sa dimension procédurale, tout à fait 
prédominante435, et rend par là logiquement difficile l’application des règles étrangères 
en matière de talaq à l’intérieur d’une procédure de divorce judiciaire de type 
européen. L’ordre public international ne tolère pas que le rôle du juge se réduise à 
celui d’enregistreur d’une volonté décisionnelle exprimée ailleurs.
^^ans le prochain paragraphe (5.4.) on verra que le pouvoir reconnu au mari rencontre souvent, 
dans les législations modernes, des limites de nature procédurale, et que son exercice arbitraire, en 
quelques cas, est sanctionné par l'Etat; cependant, l'essence de la répudiation, qui consiste en la 
faculté de dissoudre l'union sans besoin de fournir aucune justification, reste substantiellement 
intacte.
‘“Cela veut dire, par exemple, que ni le droit musulman classique ni les législations contemporaines 
des pays musulmans prévoient des causes légitimes de talaq. Le talaq constitue un pouvoir du mari 
et, comme tel, il n'est susceptible de limitations qu’a posteriori, à travers la catégorie de l’abus de 
pouvoir ou de l'exercice arbitraire du pouvoir.
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Face à ce genre de difficultés, le repliement sur la loi du for semble être la 
solution la plus fréquemment adoptée. Il vaut néanmoins la peine de signaler une 
orientation de la jurisprudence allemande qui parvient à respecter la compétence de la 
loi étrangère, en la conciliant avec la nature particulière de l’institution de la
répudiation. Voici comment cette ‘invention* jurisprudentielle est illustrée par un
¿16commentateur :
“Der deutsche Richter spricht kein talaq aus, sondern die Scheidung aufgrund 
des talaq in einem Verfahren nach ZPO [le code de procédure civile 
allemandJ. Talaq ist keine bei uns Verfahrensart und nicht der Scheidungsakt; 
es kann aber im deutschen Verfahren als Indiz einer mindestens einseitigen 
Ehezerrüttung gewertet werden” (Beitzke, 1993, p.234).
La répudiation prononcée devant le juge allemand perd donc son caractère de mode de 
dissolution du mariage et elle se réduit à motif de divorce; mais, même dans ce cas, 
“...kann es als Bestandteil der die ganze Kultur des Islam prägenden patriarchalischen 
Lebensform im Hinblick auf Artt.3 und 6 Grundgesetz bei uns nur eingeschränkt zur 
Anwendung kommen. Die Praxis hat dabei zwei Situationen herausgearbeitet: 
Entweder es liegt auch ein Scheidungsgrund des deutschen Rechts vor, oder aber die 
Frau stimmt dieser Art von Scheidung zu. In beiden Situationen entfallen die 
Einseitigkeit und die Beliebigkeit des talaq" (ibidem).
Le ‘divorce pour cause de répudiation* ne sera donc prononcé qu*en présence 
du consentement exprimé clairement par la femme ou bien lorsqu'un motif 
supplémentaire de divorce, admis par le droit allemand, subsiste.
On voudrait conclure cette brève revue des moyens adoptés par les législateurs 
(et les juges) européens pour offrir un ‘droit au divorce' aux femmes immigrées par un 
rappel des fortes limites que, en tout état de chose, le droit rencontre sur ce terrain. On 
puisera cet avertissement de l’expérience et de la sensibilité d’ibrahim Fadlallah:
“U faut toutefois souligner que l’efficacité d’une règle de droit dépend d’abord 
de sa réception par le corps social. Si la femme arabe doit être émancipée, elle 
le sera par elle-même, bien plutôt que par des règles des Etats européens 
d’accueil. Dans la famille musulmane, comme dans les autres, les règles de droit 
ne jouent qu'un rôle marginal; les femmes y exercent, en fait, une autorité 436
436L’arrét commenté est AG Esslingen, 19 mars 1992, in IPRax, 1993, p.250.
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rarement soupçonnée à l’extérieur. Mais enfin, la règle de droit intervient à des 
tournants importants, et il est utile qu’elle soit disponible lorsque l’on a besoin 
d’y recourir: la femme musulmane qui invoque une règle ‘émancipatrice’ est 
déjà elle-même largement émancipée de l’emprise de la règle contraire” 
(Fadlallah, 1992, p.348-349).
5.4. La répudiation: les techniques de modulation de Vordre public à 
l'épreuve.
5.4.1. On a déjà dit que malgré la diffusion croissante du divorce judiciaire, la 
répudiation reste le mode de dissolution du mariage le plus largement utilisé dans la 
plupart des pays arabes (5.3.1.). Cette persistance sociale s’accompagne cependant, 
dans la majorité des pays, de profondes transformations juridiques dont il faut donner 
succinctement compte avant d’analyser le traitement de cette institution par les 
tribunaux et les législateurs occidentaux.
La répudiation de droit islamique est traditionnellement appréhendée par la 
science juridique européenne à travers deux aspects qui la distinguent du divorce et qui 
apparaissent donc essentiels d’un point de vue occidental: il s’agit de son caractère 
extrajudiciaire et unilatéral. On peut bien accepter une définition de la répudiation 
musulmane fondée sur ces deux paramètres; ce sera d’ailleurs une définition 
particulièrement utile pour rapporter le talaq aux exigences de l’ordre public 
international des pays européens; il faut néanmoins signaler que le caractère 
extrajudiciaire et unilatéral de la répudiation est relatif‘ et que sa relativité s’accentue 
au fur et à mesure que les législateurs arabes interviennent dans ce domaine, en 
s’éloignant du contenu originaire du fiqh ,
Pour ce qui concerne en particulier la nature extrajudiciaire du talaq437, elle a 
été atténué - dans plusieurs ordres juridiques - par une obligation d’enregistrement 
successif: c’est le cas par exemple de la Syrie (art.88, code du statut personnel, modifié 
par la loi n°34 du 31 décembre 1975), de l’Irak (art.39, code du statut personnel) et du
4)7L*extrajudiciaireté n'est d’ailleurs pas exclusive de la répudiation musulmane; cette dernière 
partage ce caractère, par exemple, avec le divorce par consentement mutuel prévu par les droits, de 
dérivation confucéenne, japonais et thaïlandais; cf. Henrich, 1982.
Maroc, où l’article 44 (deuxième alinéa) de la Moudawwana, récemment modifié (par 
la loi n°1.93.347 du 10 septembre 1993), dispose que:
“La répudiation ne peut être consignée par les adouls qu’en présence des deux 
parties et après autorisation du juge”.
Dans ce dernier cas, il semble que le législateur ne se contente plus d’imposer la 
publicité de l’acte (enregistrement et notification obligatoire de l’acte à la femme) et 
qu’il franchisse le seuil d’une vraie ‘judiciairisation’, marquée par la présence 
simultanée des parties devant le juge.
Un rapprochement ultérieur aux conceptions européennes du divorce s’observe 
dans le code de la famille algérien: tandis que dans le cas marocain la répudiation se 
caractérise encore essentiellement comme un acte de formation privée, ici elle acquiert 
pleinement la nature d’acte judiciaire:
Art.49: “Le divorce ne peut être établi que par jugement précédé par une 
tentative de conciliation du juge, qui ne saurait excéder un délai de 3 mois”.
Une disposition analogue se retrouve dans la loi de la famille lybienne (art.28).
Quant au caractère unilatéral de la répudiation musulmane438, en quelques cas, 
il ne s’agit que d’un attribut formel. Notamment, le khul est une forme de répudiation 
dans laquelle l’initiative - en vertu d’une clause insérée dans le contrat de mariage ou 
d’une offre explicite de la part du mari (Schacht, 1983, p.139) - appartient 
substantiellement à la femme, qui a le droit d’imposer au mari de la répudier contre le 
versement d’une somme d’argent donnée (qui correspond souvent au montant de la 
dot)439.
438Pour relativiser la prétendue unicité de la répudiation musulmane, il faut rappeler que la législation 
révolutionnaire soviétique admettait la dissolution du lien conjugal par initiative unilatérale face à 
l'autorité administrative; le Code du mariage et de la famille de 1969, cependant. limita ceue 
possibilité à trois cas: l'absence du conjoint, son incapacité et sa condamnation A une peine 
d’emprisonnement de durée supérieure à trois ans (art.39). Cf.:Hazard. Butler, Maggs (dir.), The 
Soviet Legal System, Dobbs Feny, New York, 1977.
Il est intéressant de signaler, en outres, que deux Etats (Tunisie et Israël) qui ont voulu corriger 
l'asymétrie intrinsèque de la répudiation musulmane ont affronté l'écueil de l'unilatéralité de façon 
très différente: le code tunisien de 1956 a 'bilatéralisé' la répudiation (art.31), en étendant la faculté 
discrétionnaire de dissolution du mariage à la femme; le législateur israélien, en revanche, a interdit 
aux hommes de statut islamique de répudier leurs femmes “contre leur gré" sous peine de cinq ans de 
prison (cf.Meron, 1995, p.934, qui soutient que “il ne semble pas que celte peine ait été beaucoup 
appliquée”).
439A paît le cas particulier du khul, où la femme peut racheter sa liberté à certaines conditions, la répudiation 
musulmane reste de toute façon substantiellement unilatérale. De ce pcnnt de vue, le talaq » distingue 
nettement du get hébraïque lequel - bien que basé formellement sur la consigne d'un libelle de répudiation 
de la part du mari A la femme (Deut. 24,1-4) - accorde un espace significatif à la volonté de celle-ci et au
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5.4.2. Les innovations législatives qu’on vient d’illustrer réduisent sans doute le 
caractère potentiellement arbitraire de la répudiation. Les avantages qu’une telle forme 
de dissolution du mariage offre au mari - par rapport au divorce judiciaire tel qu'il est 
réglementé en Europe - restent cependant importants. D ne s’agit pas seulement de la 
rapidité et de la simplicité de la procédure, ni de ses coûts réduits: les avantages les 
plus importants du talaq s’apprécient par rapport aux conséquences d’ordre 
économique.
Le droit musulman classique, sur la base d'une prescription coranique (Coran, 
II, 237), recommande de donner une compensation à la femme répudiée. Ce “don de 
compensation” (moût*a) a été codifié et rendu obligatoire, en époque contemporaine, 
par de nombreux pays arabes: la première fut la Syrie (art 117 du code de 1953), suivie 
par le Maroc au lendemain de l’indépendance440, par l’Egypte de Sadate441 et par 
l’Algérie en 1984442.
Au-delà d’une ressemblance superficielle, ces dispositions se différencient de 
manière significative selon la fonction essentielle qu’elles reconnaissent à la moût'a: là 
où la fonction de prévoyance prévaut, comme il semble être le cas en Egypte,
pouvoir du juge. Depuis très longtemps, en eflfet, l’exégèse rabbinique a établi (Herem de-Robbenu 
Gershom) l'interdiction pour le mari de répudier la femme contre sa volonté. C’est ainsi que, quand la 
femme est d’accord avec la dissolution du mariage, le rôle du tribunal rabbinique se réduit à une activité 
d’enregistraiion semblable à celle exercée normalement par le qadi dans le talaq. Mais, lorsque la femme 
n'accepte pas le geu ou bien lorsqu’elle le demande et c’est le mari à le lui refuser, le juge peut intervenir en 
imposant son pouvoir aux parties et donc, par exemple, en obligeant le mari à répudier la femme contre sa 
volonté. Voir, pour des renseignements plus détaillés, l’article “Divorce” de Ben-Zion Schereschewsky, in 
Jewish Encyclopedia. Cf. aussi Glenn, 1980.
440L’article 60 de la Moudawwana dispose que;
’Tout mari qui prend l'initiative de répudier sa femme doit lui remettre un don de consolation qui 
sera fixé compte tenu de ses moyens et de la situation de la femme répudiée”. La loi n° 1.93.347, 
promulguée avec le Dahir du 10 septembre 1993, publié au Bulletin officiel n°4.222 du 29 septembre 
1993, a intégré cette disposition, en prévoyant que; “Si le juge constate que le divorce a été prononcé 
par l’époux sans cause valable, il doit, dans l’évaluation du don de consolation, tenir compte du 
préjudice que subit la femme".
441 Voici l'article 18 bis 1 de la loi égyptienne n°44 du 10 juin 1979:
“Si l’épouse a eu des relations conjugales sur la base d’un mariage valable et qu’elle est divorcée de 
son mari sans avoir consenti et sans y avoir de responsabilité, elle aura droit, au-delà de la pension 
alimentaire 0nafaqa) due pendant le délai de viduité {'¡dda) à une indemnité dite mout’a calculée sur 
la base d’une pension alimentaire d’au moins deux années et tenant compte de la situation financière 
du mari, des circonstances du divorce et de la durée du mariage. Le mari divorcé peut s’acquitter de la 
moût’a en plusieurs fois".
^L’article 52 du code algérien de la famille (loi n°84-l 1 du 9 juin 1984, J.O. 12 juin 1984) dispose 
que: “Si le juge constate que le mari aura abusivement usé de sa faculté de divorce, il accorde à 
l’épouse le droit aux dommages et intérêts pour le préjudice qu’elle a subi".
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l’indemnité sera due même en l’absence de preuve du caractère arbitraire de la 
répudiation et son calcul ne sera pas fondé sur une évaluation ponctuelle du préjudice 
subi par la femme, mais plutôt sur des paramètres d’ordre économique plus général; là 
où, au contraire, la fonction de dédommagement est prédominante, comme en Algérie, 
les concepts d’abus de droit443 et de préjudice assument une importance décisive.
Dans la plupart des pays musulmans, donc, les garanties économiques offertes à 
la femme à la suite d’une répudiation consistent en une indemnité compensatoire 
versée au moment de la dissolution du mariage 444. Le seul droit de Taire arabo- 
musulmane qui connaisse un devoir de secours de durée indéterminée, comparable à 
celui qui est généralement prévu par les droits européens, est le droit tunisien445, qui, à 
travers l’article 31, alinéa 3, de la loi n°81-7 du 18 février 1981446, prévoit que:
“En ce qui concerne la femme, le préjudice matériel sera réparé sous forme de 
rente payable mensuellement et à terme échu à l’expiration du délai de viduité, 
en fonction du niveau de vie auquel elle était habituée durant la vie conjugale, y 
compris le logement Cette rente est révisable en augmentation ou en 
diminution, compte tenu des fluctuations qui peuvent intervenir. Elle continue à 
être servie jusqu’au décès de la femme divorcée ou si certains changements
^En général sur le concept d’abus de droit dans le droit islamique et dans les codes civils du Moyen 
Orient, voir Al Qasem, 1990.
celà s’ajoute la pension alimentaire que le mari doit continuer à verser à la femme pendant la 
période de retraite légale (iddà) qui suit la répudiation (ainsi que l’annulation du mariage, le divorce, 
la mort du mari etc.), dont la durée est normalement indiquée en trois périodes intermenstruelles.
I^I nous semble cependant intéressant de signaler ici la proposition, courageuse mais quelque peu 
risquée, du professeur israélien Yaakov Meron, qui vise à valoriser un courant intérprétatif interne à 
l’école hanéfite selon lequel “c’est uniquement par l’aveu de [la] femme suivant lequel la troisième 
menstruation [après la répudiation] a eu lieu que le délai de viduité prend fin” (Meron, 1995, p.933); 
puisque le fiqh établit de façon incontestée que pendant le delai de viduité (idda) le mari doit 
continuer à payer à sa femme la pension alimentaire, on parviendait, par cette voie, à reconnaître à la 
femme la faculté de prolonger indéfiniment le devoir d’entretien du mari. Sans vouloir nous arrêter ici 
sur l'opportunité de garantir à la femme une protection contre la répudiation abusive en la forçant à 
avoir recours à une ’ruse légale', on se limitera à soulever l'objection que le droit musulman hanéfite, 
dans l’interprétation indiquée par Meron. n’est en vigueur en aucun pays musulman moderne. 
L’auteur reconnaît que: uil y a du vrai dans cette objection”. Mais il tranche - de façon en vérité un 
peu confuse - en ajoutant qu’“à la fin du vingtième siècle un intégrisme maghrébin [i.e.malékite] au 
sein du droit musulman n’est qu’un anachronisme, allant contre le sens de l'évolution prédominante 
en droit musulman depuis son époque post-classique (1200-1850) et notamment pendant le vingtième 
siècle. S’agissant d’une disposition concrète telle que l’obligation alimentaire après répudiation, nous 
sommes en droit de prendre au sérieux tout développement qui va dans le bon sens. Et il ne fait pas 
l’ombre d’un doute qu’un tel développement a déjà vu le jour” (Meron, 1995, p.939). Tout en 
considérant fort douteuse la conclusion optimiste de Meron sur la possibilité d’une “accomodation” de 
la répudiation musulmane par la voie proposée, nous considérons sa méthode interprétative fort 
intéressante.
446Publiée au Journal officiel de la République tunisienne, n°l 1 du 20 février 1981, p.334.
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interviennent dans sa position sociale par le remariage ou lorsqu’elle n’en a plus 
besoin”.
Le législateur tunisien est récemment retourné sur l’argument (loi n°93-65 du 5 juillet 
1993), pour instituer un “fonds de garantie de la pension alimentaire et de la rente de 
divorce”. Noureddine Sraieb explique ainsi la réforme:
“Devant les difficultés que rencontrent certaines femmes à percevoir les 
pensions auxquelles elles ont droit après leur divorce, pour élever les enfants 
qu’elles ont à charge, elles pourront désormais percevoir leur pension aux 
guichets de la Caisse nationale de sécurité sociale, qui se charge du 
recouvrement de la pension en cas de réticence de la part de l’ex-mari” (Sraieb, 
1995, p.605).
Avec cette innovation le droit tunisien se place à l’avance - sur le papier au moins - par 
rapport à bien de systèmes occidentaux.
5.4.3. Les avantages que la répudiation continue à offrir à l’homme par rapport 
au divorce judiciaire tel qu’il est conçu et réglé en Europe, poussent de nombreux 
maris immigrés à privilégier tant que possible cet instrument traditionnel de dissolution 
du mariage. D en découle, dans les principaux pays d'immigration stabilisée, qu’un 
nombre relativement élevé de demandes finalisées à obtenir la reconnaissance des effets 
d’un talaq prononcé à l’étranger sont présentées chaque année aux juges447. Les
^On laissera en marge de notre analyse la question de la compétence judiciaire indirecte, c’est-à-dire 
de la reconnaissance (ou non reconnaissance) de compétence judiciaire par les juges du pays 
d’immigration aux homologues du pays d’émigration qui ont éventuellement participé (souvent, 
comme on a vu, avec une fonction de type exclusivement notarial) à la procédure de répudiation. Ceue 
mise en marge dépend, en premier lieu, de l’objective marginalité du juge dans le talaq, même dans 
ses manifestations contemporaines et codifiées; en deuxième lieu, notre choix méthodologique se 
fonde sur la constatation que la compétence des juges du pays d'origine à prononcer un divorce 
d’émigrés (et, le cas échéant, à accueillir le prononcé d’un talaq) n'est normalement pas mise en 
discussion par les droits européens. Même dans un pays qui, comme la France, a territorialisé son 
droit du divorce (cf.5.3.5.). la thèse selon laquelle le nouvel article 310 Code civ. aurait des 
répercussions immédiates en matière de compétence judiciaire reste tout à fait minoritaire en 
jurisprudence (p.e.Cour d’appel de Paris, 25 février 1987, in JDI 1988, p.435, le espèce, note 
Jacquet). L’oeuvre de "libération et libéralisation de la compétence indirecte’ (Bertrand Ancel, note à 
Cour de cass., Civ., 24 novembre 1993, in RCDIP, 1994, p¿69) accomplie • avec les seules limites du 
“lien caractérisé’’ du litige avec le pays et de la fraude - par l’arrêt Simitch (Cass.civ, 6 février 1985. 
in Clunet, 1985, p.460, note André Huet; in RCDIP, 1985, p.369; cf. aussi Phocion Francescakis, Le 
contrôle de la compétence du juge étranger après Varrêt Simitch, in RCDIP, 1985, p.243) reste 
intacte (voir, récemment, Cour de cassation, Civ., 15 juin 1994, in RCDIP 1996, p.127, note Ancel). 
Jean Déprez signale les “contrecoups de la jurisprudence Simitch" (1988, p.174) en matière de 
répudiation, sans qu'il soit clair, cependant, s’il en déduit une opposition de principe à ceue 
orientation jurisprudentielle.
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problèmes et les perplexités soulevés par ce genre de demandes sont largement les 
mêmes dans tous les pays concernés, mais - même en présence de règles de conflit 
homogènes fondées sur la nationalité des parties - les réponses varient 
significativement
La teneur concrète de la réponse fournie par les droits européens à une 
demande de reconnaissance de talaq étranger dépend essentiellement de trois facteurs:
a) le lieu de la répudiation (5.4.4.);
b) les modalités de la répudiation (5.4.5.);
c) les liens de la situation avec la société du for (5.4.6.).
5.4.4. Le “lieu” de la répudiation pourrait apparaître un élément de fait 
juridiquement insignifiant, du moment qu’ici notre discours se bome explicitement à 1a 
répudiation prononcée “à l’étranger”448. Le locus repudiationis n’est cependant pas 
sans influence sur notre analyse, du moment que la signification concrète de 
l’expression linguistique “à l’étranger” devient douteuse et problématique au moins en 
deux cas, qui correspondent à autant de situations typiques dans lesquelles une 
répudiation peut se présenter à rattention du juge européen. On se réfère à la 
répudiation consulaire (a)et à la répudiation qui a été définie ‘transnationale* (b).
a) On sait (cf.5.2.8.) qu’une compétence consulaire est généralement admise 
pour la célébration des mariages et que la Convention de Vienne du 24 avril 1963 
attribue aux consuls la faculté d’agir en qualité d'officiers d’état civil, sauf opposition 
de l’Etat de résidence. Mais, comme l’a soutenu avec vigueur Hélène Gaudemet- 
Talion, “cela n’implique nullement une compétence du consul pour prononcer une 
désunion: il est possible que le consul ait des fonctions d'officier d’état civil; en 
revanche, il paraît inopportun de lui reconnaître la possibilité d’exercer une fonction de 
juge; et dès lors que la situation est conflictuelle entre les intéressés, l’ordre juridique
Pour conclure sur ce point, on peut observer que tant que le concours, internationalement admis, de 
compétences judiciaires en matière de divorce subsistera on pourra décrire l'univers normatif des 
familles migrantes comme un espace pluraliste» unitaire bien que dialictique, de règlementation (ce 
qui n’exclut pas des tensions, bien entendu). Au-delà de ce confin théorique, on ne pourrait parler que 
de confrontation entre systèmes normatifs juridiquement indifférents l'un à l’autre et politiquement en 
conflit.
N^aturellement, il doit s’agir d'un 'lieu' étranger dont le droit admet la répudiation, qui doit être 
prononcée, dans le cas d’espèce, par un sujet dont la loi personnelle l’admet également.
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du for impose légitimement la compétence d’un juge et d’un juge étatique" 
(Gaudemet-Talion, 1991, pp. 193-194)449.
Le souhait de l’auteur cité semble correspondre à la situation actuelle en 
Europe, où le monopole étatique dans la dissolution des mariages est désormais 
établi450. La pratique des répudiations prononcées par des maris immigrés auprès du 
consulat ou de l’ambassade du pays d’origine a sans doute encouragé cette évolution 
dans les pays où des espaces de divorce consulaire ont résisté jusqu’à une époque 
récente. C’est le cas, par exemple, de l’Angleterre, où l’attitude extrêmement libérale 
qui émergeait dans la jurisprudence des années soixante431 a été corrigée par le 
législateur avec la section 16 du Domicile and Matrimonial Proceedings Act 1973: *Il
M9A propos des répudiations prononcées en France auprès de l’autorité diplomatique ou consulaire 
dont relèvent les époux, Yvon Loussouam et Pierre Bourel soutiennent, au contraire, que:
“Le refus de reconnaître cet acte s’accorde difficilement avec l’autorisation donnée à cette môme 
autorité de célébrer en France un mariage en dehors de toute intervention de l’officier d’état civil. On 
s’explique mal que le principe d'ordre public suivant lequel les autorités françaises ont seules 
compétence pour célébrer en France les mariages, puisse céder dans le cas d’unions contractées entre 
deux étrangers devant les autorités consulaires de leur pays et non lorsque ces mômes autorités sont 
appelées à dresser ou à constater la dissolution de cette union par voie de répudiation” (Loussouam et 
Bourel, 1993, p.pp.351-352); à l’argument fondé sur l’analogie entre la célébration du mariage et sa 
dissolution, les deux illustres auteurs ajoutent un argument ultérieur qui se base sur une prise de 
position favorable à rextraterritorialité de droit privé des consulats:
“„.si. déplaçant le problème du terrain de la compétence des autorités étrangères pour prononcer en 
France des répudiations (ou pour y dresser des actes les constatants) sur celui de l’ordre public, l'on 
s’interroge sur le motif d’une éventuelle intervention de ce méchanisme, ne conviendrait-t-il pas, par 
analogie avec la solution proposée pour les mariages célébrés en France en la forme nationale 
étrangère [ibidem, n°292], d’admettre que s'agissant de répudiations constatées ou prononcées sur 
notre sol par des autorités étrangères en conformité à la loi nationale commune des époux, la situation 
est comparable à celle qui se présente lorsqu’il y a lieu pour le juge français de donner simplement 
effet à un droit régulièrement acquis à l’étranger, si bien que l’ordre public français ne serait pas 
directement intéressé ou ne le serait pas davantage que lorsqu’il intervient dans son effet atténué” 
(ibidem, p.352).
On retournera ci-dessous sur ce point, qui nous apparaît crucial.
w Si une exception de taille existe, elle est représentée par la compétence en matière accordée aux 
autorités confessionnelles dans les accords de type concordataire signés par certains Etats; la 
compétence des tribunaux ecclésiastiques à déclarer la nullité des mariages catholiques en Italie en est 
un exemple significatif.
Il faut en outre signaler que l'aversion aux ’divorces consulaires* n’empêche pas nécessairement la 
reconnaissance des effets de cette forme de dissolution du mariage, lorsque l’acte a été accompli dans 
un troisième Etat étranger (différent de celui dont la loi a régi la dissolution du mariage): cf.p.e. Trib. 
de grande instance de Paris, 10 mai 1990 (in RCDIP, 1991, p.391), qui déclare exécutoire en France 
l’acte dressé par l’officier de l’état civil de l’ambassade thaïlandaise à Londres, enregistrant la 
déclaration de divorce par consentement mutuel prononcée par une épouse thaïlandaise et un époux 
français conformément à la loi thaïlandaise.
451 Voir Varanand v. Varanand (The Times, 25 juillet 1964), qui concerne cependant le divorce par 
convention privée signée par deux époux thaïlandais à l’ambassade de Thaïlande à Londres.
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“No proceeding in the United Kingdom, the Channel Islands or the Isle of Man 
shall be regarded as validly dissolving a marriage unless instituted in the courts 
of law of one of those countries”, 
ensuite transposé dans la section 44 (1) du Family Law Act 1986:
“...no divorce or annulment obtained in any part of the British Islands shall be 
regarded as effective in any part of the United Kingdom unless granted by a 
court of civil jurisdiction”.
Une évolution comparable se vérifie plus tard • le décalage chronologique étant dû à la 
différente histoire migratoire des deux pays - dans l’ancienne République fédérale 
d’Allemagne: les incertitudes jurisprudentielles qui avaient fait surface au cours des 
années soixante-dix452 ne sont effacées définitivement qu’à l’occasion de la réforme 
générale du droit international privé (25 juillet 1986), qui a énoncé catégoriquement 
que:
Art. 17, al.2, EGBGB: ’‘Bine Ehe kann im Inland nur durch ein Gericht 
geschieden werden”453.
Cette prise de position législative a été critiquée, à cause de son caractère absolu et 
rigide, par Erik Jayme:
“A mio avviso la disapplicazione del diritto thailandese nei confronti di una 
coppia thailandese costretta, contro i propri costumi, ad ottenere una pronuncia 
giudiziale, è incompatibile con le tendenze moderne tese alla protezione 
deU’identità culturale della persona” (Jayme, 1993, p.300).
La critique de Jayme est l’expression cohérente d’une position philosophique qui 
considère le droit national - le droit de la famille en particulier - comme une 
composante essentielle de l’identité culturelle de l’individu. Les échos manciniens sont 
évidents (cf.3.2.).
C^fr., p.e.:BayObLG, 17 février 1978, in SlAZ, 1978, p.179; dans le sens contraire (non 
admissibilité de la répudiation consulaire) voir, p.e.: OLG Stuttgart, 10 avril 1980, in IPRax, 1981, 
p.213, avec le commentaire de Beitzke, ibidem, p.202 (Beitzke, 1981).
WÎA ce propos, le Max Planck Institut avait suggéré un amendement qui n’a pas été accueilli par le 
législateur
“Un divorce ou une dissolution du mariage réalisé à l'intérieur du pays sans la participation de 
l'autorité étatique est valable s'il est valable selon le droit des Etats dont les conjoints sont nationaux” 
(in RabelsZ, 1983, p.701). La norme était très 'tolérante', en ce qu'elle n'imposait pas l'intervention 
des autorités consulaires dans la procédure, en ouvrant ainsi la voie même à une répudiation de nature 
strictement privée.
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b) L'autre forme de répudiation dont la localisation454 a fait hésiter les 
tribunaux européens - britanniques en particulier455 - est celle qui a été définie 
transnational divorce par la doctrine anglophone456. Il ne s'agit pas, évidemment, 
d’une forme classique de talaq mais, au contraire, d’un hybride issu, d’une part, de la 
‘procéduralisation* croissante de la répudiation en certains pays musulmans et, d’autre 
part, des situations particulières engendrées par l'immigration.
Des doutes se sont manifestés, en particulier, à l’égard des répudiations de 
droit pakistanais, prononcées par des immigrés résidants en Grande Bretagne selon la 
procédure réglée par le Muslim Family Laws Ordinance 1961 du Pakistan. Cette loi 
prévoit que les effets de la répudiation prononcée par le mari soient suspendus pendant 
quatre-vingt-dix jours457, pendant lesquels le président du Union Council dont relève le 
mari au Pakistan, auquel celui-ci aura notifié le talaq, constitue un Arbitration Council 
qui essaye de reconcilier les époux; seulement si la tentative échoue, le talaq devient 
définitif. Au sein de la nombreuse communauté pakistanaise immigrée au Royaume- 
Uni, la pratique s'est affirmée de prononcer la répudiation dans le lieu de résidence et 
de la notifier ensuite par voie postale à l’autorité compétente dans l’Etat d’origine et à 
la femme. Q est évident que, dans telles circonstances, la tentative de réconciliation se 
réduit à une vaine formalité en justifiant la définition critique qui a été fournie de 
“divorce by post”.
^Voir Gaudemet-Talion. 1991, p.256 et ss..
*”Des incertitudes à propos du traitement judiciaire des répudiations accomplies en partie dans le 
pays d’immigration et en partie dans le pays d’origine se sont manifestées également en Allemagne: 
voir, p.e., OLG Düsseldorf. 17 mai 1974, in FamRZ, 1974, p.528 (dans ce cas, il s’agissait, en vérité, 
d'un divorce juif, accompli à travers l'envoi d’une lettre de ghet de la part du mari, résidant à 
Frankfurt, à la femme, se trouvant à Tel Aviv, où l'enregistration auprès du tribunal rabbinique avait 
par la suite eu lieu). Cependant, au cours des années quatre-vingt, une tendance nettement opposée à 
la reconnaissance de ces répudiations atypiques (qualifiées comme "inländischer Privatscheidungen”) 
s’affirme très largement: cfr., p.e., BayObLG, 30 août 1984, in IPRax, 1985, p.108 (répudiation 
pakistanaise, voir infra); BayObLG, 29 août 1985, in EPRax, 1986, p.180 (ghet juif enregistré en 
Israél); OLG Düsseldorf, 24 janvier 1986, in IPRax, 1986, p.305 (répudiation jordanienne); OLG 
Stuttgart, 11 avril 1987, in IPRax, 1988, p.172 (il s’agit ancore d'une répudiation pakistanaise; Dieter 
Beule, dans son commentaire (Beule, 1988) critique la décision, en soutenant que la période d'attente 
de 90 jours et la tentative de conciliation prévues comme obligatoires par le droit pakistanais 
déplacent le moment de la dissolution et empêchent de qualifier cette forme procéduralisée de 
répudiation comme "eine das deutsche Scheidungsmonopol verletzende Inlandsprivatscheidung" 
(ibidenu p.152).
C^f., p.e., Forsyth, 1985; Berkovits, 1988.
*370n remarquera que trois mois sont le temps normalement prévu en droit musulman - sauf les cas 
particuliers de répudiation irrévocable - pour que le talaq devienne définitif.
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Après quelques hésitations458, en 1986 la House o f  Lords a pris clairement 
position, en sens négatif, sur la possibilité de reconnaître cette variété de 
répudiation459, en considérant que le prononcé du talaq par le mari constitue le 
moment décisif pour localiser l’ensemble de la procédure. Il s’ensuit que la répudiation 
n’est pas obtenue à l’étranger, mais en Grande Bretagne, de façon incompatible avec la 
volonté législative exprimée dans la section 16 du Domicile and Matrimonial 
Proceedings Act 1973 (citée ci-dessus). La décision de la haute juridiction anglaise, 
bien qu’absolument nette, ne représente pas un point ferme, car la formulation ambiguë 
sur ce point du Family Law Act 1986 a de nouveau confus les esprits.
En conclusion, l’étude des cas de la répudiation consulaire et de la répudiation 
transnationale nous montre que les ordres juridiques européens, investis des 
problèmes liés à la localisation du talaq, adoptent une attitude fermée, qui refuse de 
déroger à une conception rigide du territoire en tant que lieu d'accomplissement des 
actes juridiques. L’extraterritorialité des consulats est ainsi niée dans ses reflets 
éventuels de droit privé; analoguement, la localisation à l’étranger d’un acte complexe 
- comme la répudiation de droit pakistanais - est refusée (même lorsqu’elle est 
demandée conjointement par toutes les parties privées en cause, comme dans l'affaire 
Fatima) dès lors qu’une phase de la procédure, bien que non immédiatement 
productive d’effets, a eu lieu à l’intérieur des confins étatiques.
Dans une époque où les déplacements internationaux étaient plus lents, 
difficiles et coûteux qu’aujourd'hui, l’attachement à une conception si rigoureuse du 
territoire produisait des effets dissuasifs très vastes, sinon généraux. Mais dans un 
monde avec un degré de mobilité humaine incomparablement plus haut, une telle 
conception n’empêche pas à ceux, toujours plus nombreux, qui possèdent des moyens 
suffisants, d’obtenir également les résultats voulus, avec quelques heures d’avion
"'Q uart V. Quazi. (1980) A.C. 744.
" 9R. v. Secretary o f State for the Home Department, ex p. Fatima, (1986) A.C. 527; (1986) 2 Ail 
E.R. 32; avec un commentaire, in Upstein, 1988, p.823. Dans cette affaire, était en discussion le droit 
d'entrée et de séjour au Royaume-Uni d’une jeune Pakistanaise, Fatima Gulham, voulant rejoindre 
son futur mari qui avait répudié sa femme précédente à travers un transnational divorce. 
L’administration avait refusé le droit de séjour en opposant l’impossibilité de reconnaître une telle 
répudiation. H est remarquable que la reconnaissance était demandée par toutes les parties privées en 
cause et que elle ne risquait pas de nuire à la première femme. Le seul intérêt qui se trouvait en 
contraste avec une éventuelle reconnaissance était donc celui de l’Etat au contrôle des frontières et à 
la limitation de l’immigration. Cette circostance pourrait bien ne pas être étrangère à la substance de 
la décision, rendue en une époque où le processus de publicisation du droit international privé de la 
famille, dont on parlera dans le prochain chapitre (6 J.), était déjà en cours.
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supplémentaires. Dans ce nouveau contexte, la fermeture du droit à une interprétation 
élastique de la notion de “territoire” - qui conduirait par exemple à affirmer que le 
consulat est territoire étranger et que l’acte envoyé à l’étranger pour activer une 
procédure est accompli à l’étranger * n’a pour effet que d'établir un filtre de nature 
économique au libre choix des droits par les personnes.
Q serait sans doute plus équitable, alors, accepter une notion élastique de 
“territoire” (ou - ce qui est en définitive la même chose - reconnaître l’existence de 
certains liens virtuels de la personne avec le territoire étranger), quitte à limiter ensuite 
les éventuelles conséquences inacceptables d’une telle révolution conceptuelle, en 
utilisant les instruments que le droit international privé fournit à cette fm.
5.4.5. Face aux répudiations prononcées à l’étranger, la jurisprudence de 
certains pays européens adopte une attitude analytique, qui conduit à des décisions de 
contenu différent selon le type de répudiation en question. Vapplication sélective de 
V ordre public international, qui nous était apparue gouvernée principalement par la 
considération des effets de la reconnaissance, dans le cas de la polygamie (5.2.12.), est 
ici guidée avant tout par les caractères spécifiques de l’acte étranger, tels qu’ils se 
manifestent dans chaque espèce.
Cette approche - qui ne se conçoit évidemment qu’en présence d’une institution 
complexe et multiforme comme la répudiation460 - se développe d’abord et surtout en 
France. Ceci n’est pas fortuit: d’un côté c’est probablement une conséquence de b 
relative rigidité de la doctrine de l’effet atténué de l’ordre public461, de l’autre côté, 
c’est un fait qui semble s’expliquer aussi par des considérations d’ordre historique et 
culturel. Une modulation de l’ordre public fondée sur l’analyse de l’institution
460En revanche, la relative simplicité du droit matériel de la polygamie ne permet, et ne justifierait 
d'ailleurs pas, pas une pareille intensification de l'analyse comparative et factuelle.
4610n rappelle ici que la formulation actuelle de la doctrine de l'effet atténué de l’ordre public (cf. 
Batiffol et Lagarde, 1993, p.581) remonte à l’arrêt Rivière (Cass., Civ., 17 avril 1933, in RCDIP 
1953. p.412, note Batiffol: JDI 1953, p.860, note Plaisant; maintenant in Ancel et Lequeue, 1987, 
p.193 ss.) avec lequel la Cour de cassation reconnut les effets d'un divorce équatorien par 
consentement mutuel, prononcé A Quito entre une ressortissante française et un ressortissant russe, 
bien qu’un divorce de ce genre n'aurait pas pu être prononcé par une juridiction française. La décision 
fut rendue par la Cour de cassation sur la base d’un principe énoncé “de manière quasi-doctrinale" 
(Ancel et Lequette, 1987, p.201):
“...la réaction A l'encontre d'une disposition contraire à l'ordre public (en l'espèce celle qui autorise le divorce 
par consentement mutuel) n'est pas b même suivant qu'elle met obstacle A l'acquisition d'un droit en France 
où suivant qu'il s'agit de laisser se produire en France les effets d'un droit acquis, sans fraude, A l'étranger et 
en conformité de b loi ayant compétence en venu du droit international privé français”.
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étrangère présuppose, en effet, une sensibilité de comparatistes envers le droit 
étranger, dans notre cas musulman, laquelle, par effet de la longue et vaste expérience 
coloniale, est traditionnellement présente au sein de la culture juridique française, et 
surtout des hautes branches de la juridiction.
Mais parcourons donc rapidement les principales étapes de la reception 
selective des répudiations étrangères par les tribunaux fiançais, en anticipant qu’il 
s’agit d’un processus d’élévation progressive du ‘seuil de tolérance’ (jusqu’à la 
deuxième moitié des années quatre-vingt), suivi par une réaction de fermeture.
Dès le début des années soixante, la jurisprudence française reconnaît sans 
hésitations la répudiation appelée khul (cf.5.4.1.), prononcée par le mari à la demande 
de la femme et assortie d’une compensation versée par la femme-même au mari462; 
mais, une plus générale tendance ‘tolérante’ à l’égard des répudiations étrangères ne se 
dessine avec netteté qu’à partir de la fin des années soixante-dix.
L’année 1979, en particulier, représente un tournant. D’abord, le Tribunal de 
grande instance de Paris ouvre les portes à la répudiation substantiellement unilatérale 
(où l’impulse initial vient du mari), dans les cas où il est prouvé que la femme a prêté 
son consentement en forme officielle. Deux sentences de 1979, fondées sur la même 
maxime, établissent que:
“la répudiation dont il s'agit, qui produit les effets équivalents à ceux d'un divorce 
par consentement mutuel n'est pas incompatible avec Tordre public français et [...] 
peut être reçue dans un ordre juridique exigeant une pleine et exacte égalité de 
traitement de chacun des époux“463.
^’Trib. de grande instance de la Seine, 23 mai 1960, in JDI, 1961, p.750, note Bredin; Trib. de 
grande instance de la Seine, 17 avril 1962, in JDI, 1963, p.151, note B.G.; en 1964, le président du 
tribunal auteur de ces importantes décisions, MBellet, les illustrait ainsi:
“L'on peut dire que seules les atteintes à la personne humaine et aux droits de la défense constituent, 
aux yeux de ce tribunal, des atteintes à l'ordre public [...] c'est ainsi que le Tribunal de la Seine n'a 
pas considéré que l'ordre public s'opposait, en matière ¿’exequatur, à un divorce par consentement 
mutuel, à une répudiation, du moment que celle-ci était acceptée ou même provoquée par la femme 
répudiée” (communication sur La jurisprudence du Tribunal de la Seine en matière d* exequatur des 
jugements étrangers, in Travaux du comité français de droit international privé, 1964. pp.269 ss.). 
46îTribunal de grande instance de Paris, S décembre 1979 (les deux décisions portent la même date), 
in RCDIP. 1981, p.88. La réforme du divorce décidée par le législateur français en 1973, avec 
l'introduction du divorce par consentement mutuel a modifié radicalement les paramétres normatifs 
interne de l'ordre public international en matière et a créée ainsi une prémisse essentielle de 
l'ouverture jurisprudentielle en matière de répudiation. Mais, cfidéjà; Tribunal de grande instance 
Seine, 26 octobre 1959, in RCDIP 1960, p.354, note Loussouam.
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Au cours de la même année, la Cour de cassation, “quelque peu prisonnière du schéma 
de raisonnement de l’effet atténué de Tordre public“ (Lagarde, 1993, p.269), admet 
que le talaq n’est pas contraire à Tordre public, pourvu qu’il ouvre “une procédure â la 
faveur de laquelle chaque partie a fait valoir ses prétentions et ses défenses’*464. Les 
garanties procédurales dont se contente la Cour suprême sont modestes: il suffit que le 
juge qui écoute la femme soit investi du pouvoir de décider sur la garde des enfants et 
de condamner le mari au payement d’une indemnité, même s’il manque de toute faculté 
de refuser le divorce. Ibrahim Fadlallah commente ainsi:
“il restera à savoir si la Cour de Cassation se contentera désormais d’une 
garantie procédurale purement formelle. Un grand pas serait alors franchi vers 
l’admission pratiquement inconditionnelle de la répudiation musulmane” 
(Fadlallah, 1981. p. 17).
En 1983, le “grand pas” dont parlait Fadlallah semble fait; avec l’arrêt Rohbî*6\ la 
Cour de cassation reconnaît une répudiation sur la base de la simple considération que 
“si elle est mode de dissolution du mariage laissé à la discrétion du mari, [elle] est 
tempérée par les garanties pécuniaires qui sont assurées à la femme”; cela équivaut, 
note encore Ibrahim Fadlallah, à reconnaître la répudiation musulmane “telle qu'elle 
existe et fonctionne effectivement dans un système social et de pensée étranger”466.
Les interprétations et les justifications de ce passage crucial de l’évolution 
jurisprudentielle en matière de répudiation sont divergentes: au prudent agnosticisme 
technique de l’Avocat général auprès de la Cour de cassation467, s’oppose le réalisme 
tourmenté de la doctrine spécialisée468, qui approuve l’orientation de la Cour de cassation, 
sans cependant se cacher le revers de la médaille:
^Cour de cassation, chambre civile, 18 décembre 1979, Dakar, in RCDIP, 1981, p.88.
^Cour de cassation. Chambre civile, 3 novembre 1983. in RCDIP, 1984, p.325, note Fadlallah.
466Ibrahim Fadlallah, note à l’arrêt cité, p.332.
^ “Nos juridictions sont mal placées pour se prononcer sur ces garanties et notamment ‘le respect des 
droits de la défense’ à l’occasion d'actes étrangers dont la nature juridique exacte est souvent très 
incertaine. La reconnaissance de plein droit des répudiations more islamico faciliterait singulièrement 
le travail du juge confronté à un droit difficile à cerner, voire à apprécier [...]. Cette solution n’aurait, 
me semble-t-il, rien de choquant dès lors que les époux appartiennent tous deux à cet ordre particulier 
et que l’institution n’est pas utilisée par des personnes étrangères à cet ordre, comme un procédé 
expéditif de séparation, permettant de tourner des interdits de leur propre législation. Cette solution 
rejoindrait le principe fondamental de notre droit international privé qui, traditionnellement, fait 
relever le statut des personnes de la loi nationale de l’intéressé, règle que l’article 310-1® respecte 
scrupuleusement s’agissant du divorce de deux époux français” (Gulphe, conclusions, in JCP, 1984, 
Ü-20131).
•^’’...c’est sur un plan pratique qu’il faut rechercher les raisons de la tolérance de l’ordre juridique 
français. La répudiation heurte sans aucun doute nos principes, mais le réalisme commande de
231
“tes ménages d'étrangers musulmans établis en France resteront sous l'empire du 
droit musulman comme s'ils vivaient en Islam (à cette différence près que la 
répudiation ne pourra intervenir sur 1e territoire français). Or cette ouverture au 
statut de l'autre* louable sur te plan de l'idéal* profite surtout à l'homme et se 
retourne contre tes intérêts des femmes. L'établissement du ménage en France aurait 
pu constituer pour ces démteres une occasion d'échapper à leur statut 
d'infériorité”469.
On verra ci-dessus que - au cours de la dernière décennie - des importantes réactions 
de signe inverse se sont produites* qui ont limité de façon significative la portée de la 
jurisprudence décrite; il faut pourtant observer que ces corrections ont été effectuées 
surtout par voie d'exception (à travers la théorie de la fraude)* sans mettre en 
discussion le noyau 'tolérant' du balancement entre les exigences de l'ordre public 
international et celles de la protection des droits acquis* réalisé par la Cour de 
cassation avec l'arrêt Rohbù
Les perplexités manifestées à l'encontre de ce balancement de valeurs en conflit 
ont été plus profondes, peut-être, parmi les représentants de la pensée juridique libérale 
et réformiste au Maghreb, qu'au sein de la doctrine française elle-même470. Les lignes 
récentes de Meziou et Mezghani, à ce propos, sont éclairantes:
“Une telle jurisprudence pèche cependant par deux défauts majeurs; d'une pan 
elle charge la répudiation du droit musulman d'une signification qui n'est pas la 
sienne* il y a une distance entre le pouvoir discrétionnaire et arbitraire du mari 
et les principes d'égalité; ce vide est rempli unilatéralement par la jurisprudence 
française; d'autre part* et c'est le second défaut, elle pousse trop loin le
l'accepter. Depuis longtemps déjà on a proposé la solution libérale afin d'éviter les situations 
matrimoniales boiteuses où la femme a plus à perdre qu’à gagner. Refuser tout effet à la répudiation 
revient à maintenir la femme dans les liens d’un mariage qui n’existe plus et à entraver sa liberté de 
remariage, au moins en France. A notre sens l'argument est de poids et suffit à justifier les actuelles 
solutions” (Déprez, 1989, pp.59-60).
469Ibidem, p.60.
470Parmi les positions les plus nettement opposées à l'orientation jurisprudentielle dominante en 
matière de répudiations, on signalera celle d'un gardien attentif des exigences du for, tel qu'Yves 
Lequette:
“L'accueil en France des répudiations prononcées à l'étranger s'imposait d'autant moins que les 
raisons qui justifient l'intervention de l’ordre public dans son effet atténué ne se retrouvaient pas dans 
la quasi-totalité des espèces dont on eu à connaître les tribunaux français. Etablis en France avec leurs 
épouses, nombre de maris de confession musulmane retournent, en effet, séjourner brièvement dans 
leurs pays d'origine afin d’y prononcer une répudiation qu'ils n’auraient pu réaliser directement dans 
leur pays de résidence. Autant dire que le 'postulat d'indifférence' qui sous-tend la théorie de l'effet 
atténué de l'ordre public se trouve ici pris en défaut” (Yves Lequette, in JDI 1994, p.123).
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prétendu respect des civilisations étrangères. [...] La position de la 
jurisprudence européenne occulte la fonction pédagogique du droit, elle se 
soumet à l’opinion pubblique au nom d’une prétendue différence dont l’effet 
immédiat est l’isolement de certaines communautés. [...] En l’état actuel, la 
jurisprudence française manifeste au grand jour les méfaits du sociologisme; les 
tendances de certaines jurisprudences occidentales constitueraient une négation 
du dualisme des sociétés en transition et surtout du mouvement de réforme qui 
s’y développe” (Meziou et Mezghani, 1995, p.71).
5.4.6. D’un point de vue sociologique, la circonstance principale qui pousse les 
juges français à remettre en discussion les résultats décrits est l’émergence d’une 
catégorie homogène et assez nombreuse de cas, dans lesquels l’orientation établie 
montre dramatiquement ses limites. Nous pensons à ce que Bertrand Ancel a défini ‘7e 
cas-type du divorce migratoire” <71: il s’agit d’une répudiation prononcée par le mari 
dans son pays d’origine, après que son épouse, avec qui il habite en France 
(éventuellement avec les enfants mineurs du couple), l’a assigné en divorce (ou en 
contribution aux charges du mariage) devant le tribunal français de leur résidence 
commune. Une telle démarche fonde le plus souvent une tentative évidente de la part 
du mari de maximiser les avantages, surtout d’ordre patrimonial, qui peuvent lui 
dériver du décalage matériel qui existe entre les deux droits qui se considèrent 
simultanément compétents à régler la dissolution du mariage.
Confrontés à des tentatives de ce genre, les tribunaux français ont développé deux 
stratégies de réponse: l’une (a) fondée sur la notion de fraude, l’autre (b) sur une nouvelle 
et plus exigente conception des limites imposées par l’ordre public international en cette 
matière.
a) Le recours à l’exception d’ordre public étant paralysé par la théorie de l’effet 
atténué, les juges du fond , d’abord, la Cour de cassation par la suite, ont utilisé assez 
largement l’instniment de la fraude pour s’opposer aux répudiations étrangères* 472. La
i7*Bertrand Ancel, note à Cour de cass., Civ., 24 novembre 1993, in RCDIP1994, p.370.
472Cour d’appel de Paris, 6 juillet 1982, in RCDIP 1984, p.325, note Fadlallah; Cour d’appel de Paris, 15 
novembre 1988, D. 1989, Som., p.257, obsAudit, et RCDIP 199Ó, p.809; Cour de cass., Civ„ Senoussi, 1* 
mars 1988, D. 1988, p.486, note Massip; RCDIP 1989, p.721, note Sinay-Citermann; Cour de rasx, Civ., 
Aida. 6 juin 1990, in RCDIP 1991. p.593, note Courbe; Cour de cass, Civ, 4 mai 1994. in RCDIP 1995, 
p.103 (1ère espèce), note Déprez.
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fraude contestée, dans ces cas, ne correspond pas au modèle théorique fondamental de 
rinstitution, puisque le “détournement du facteur de rattachement” (Batiffol et Lagarde, 
1993, p.594) est absent H s’agit, au contraire, d’un comportement défini “fraude au 
jugement”473 qui, bien que parfaitement légitime du point de vue objectif, est ‘rendu’ 
illégitime par l’intention exclusivement frauduleuse de l’intéressé.
Sans nous arrêter ici sur les nombreuses critiques d’ordre général que la théorie de 
la fraude attire - centrées en particulier sur la difficulté de prouver l’élément psychologique 
- on se borne à deux observations relatives à l’utilisation de la notion de fraude dans les 
controverses familiales internationales engendrées par l'immigration musulmane.
Le recours à la fraude soulève, en premier lieu, des doutes quant à son opportunité 
sociale et, au sens large, politique; Ü semble, en effet, que ce remède, en ‘criminalisant’ un 
recours à la /ex patriae qui est en soi absolument légitime474, ne fiasse que changer de cible 
à la réaction négative de l’ordre juridique du for envers la loi étrangère: du contenu matériel 
de la loi étrangère elle-même, au comportement du sujet qui la fait valoir. Cette attribution 
de la ‘responsabilité’ subjective du conflit de juridictions risque de crisper ultérieurement 
une catégorie de relations déjà suffisamment tendues, sans d’ailleurs contribuer (sauf que la 
preuve de l’intention frauduleuse se réduise à une sorte de présomption, ce qui n’est pas 
souhaitable) à augmenter la prévisibilité des solutions de droit en cette délicate matière.
En deuxième lieu, il ne faut pas oublier que, en nombre de cas, la dénonciation de la 
fraude n’évite pas que les mêmes résultats qui étaient visés par le comportement 
‘frauduleux’ peuvent être également obtenu par le mari dans un laps de temps réduit C’est,
Mais la contestation de la fraude n’est pas constante: v., p.e.. Cour de cassation, Civ., 6 juillet 1988 
(in RCDIP, 1989, p.733. note Niboyet-Hoegy). qui déboute une femme marocaine de sa requête en 
séparation de corps, après avoir constaté la répudiation intervenue après le dépôt de la requête. Le 
contenu de la décision est durement critiqué par Niboyet-Hoegy. qui reconnaît cependant que “...cette 
fraude - lorsqu’elle est ainsi détachée de toute autre source d’irrégularité - est assez insaisissable” 
(ibidem, p.739). La solution alternative préconisée par l’auteur est fondée sur l’exception de 
litispendance (cf.6.2 J.).
473“Elle consiste à invoquer en France un jugement étranger dent le contenu diffère de la décision qu'aurait 
rendue la juridiction française si elle avait été saisie du litige, le but étant d'échapper ainsi aux conséquences 
d'un jugement français d'ores et déjà rendu, ou susceptible d'intervenir. Ce cas de figure suppose que la 
juridiction française est concurremment compétente avec la juridiction étrangère** (Patrick Courbe, in 
RCDIP 1991, p.599). Si on regarde aux conséquences de la fraude, au lieu qu’à son objet, le comportement 
peut être défini comme une fraude “à l’intensité de l’exception d’ordre public’* (Fadlallah, in RCDIP 1984, 
p.336).
474”S’agissant d’Algériens ou de Marocains domiciliés en France, les autorités françaises et 
étrangères, la loi française et étrangère ont toutes des titres raisonnables à intervenir. On ne peut pas 
reprocher au mari de choisir le système le plus conforme à ses intérêts” (Gaudemet-Talion, 1991, 
p.267).
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par exemple, le cas, fréquent dans la pratique, de la répudiation prononcée par le mari au 
pays d’origine pendant que, dans le pays de résidence commune, la femme a assigné le mari 
en contribution aux charges du mariage. A l’aide de l’exception de fraude, le juge français 
pourra ‘sauver’ sa procédure et condamner le mari à l’entretien du ménage. Mais la 
solution est fragile car, comme l’observe justement Jean Déprez:
“Le fait qu’un mari soit l’objet d’une action en contribution ne saurait le priver 
[pour le futur] du droit de provoquer la dissolution du mariage en demandant le 
divorce ou en usant de la répudiation”475.
L’interprétation du recours aux juridictions du pays d’origine par le mari comme 
frauduleux, en somme, ne saurait se cristalliser en une sorte de présomption permanente. à 
peine de renverser subrepticement la jurisprudence Simitch et de condamner le mari 
immigré à une sorte de limitation de sa capacité légale.
b) L’insatisfaction diffuse à l’égard des solutions fondées sur l'exception de fraude 
semble pousser la jurisprudence, en temps récents, à expérimenter des nouveaux antidotes 
aux ‘répudiations des immigrés*. En particulier, on remarque une tendance 476 à ‘raviver* 
l’ordre public, à travers son ancrage explicite au texte de l’article 5 du protocole du 22 
novembre 1984, n°7, à la Convention européenne des droits de l’homme (entré en vigueur 
en France le 1er novembre 1988), qui engage les Etats à garantir l’égalité des époux pendant 
toute la durée du mariage, mais aussi “lors de sa dissolution”:
“Les époux jouissent de l’égalité de droits et de responsabilité de caractère civil 
entre eux et dans leurs relations avec leurs enfants au regard du mariage, durant le 
mariage et tors de sa dissolution. Le présent article n’empêche pas les Etats de 
prendre les mesures nécessaires dans l’intérêt des enfants”.
En refusant la reconnaissance de certaines répudiations sur la base de cette norme, la Cour 
de cassation tranche en sens affirmatif ses doutes précédents à propos de l’opposabilité des 
principes de la Convention aux normes d’un Etat non signataire477. Plus incertaine, dans la
475Jean Déprez, note in RCDIP 1995, p.l 13.
476Cour de cass., Civ., 1er juin 1994, in RCDIP 1995, p.103 (2ème espèce), note Déprez; Cour de 
cass.. Civ., 31 janvier 1995, in RCDIP 1995, p.569, note Déprez, et in JDI 1995, p343 (2ème espèce), 
note Kahn.
AT,Poun Cour de cass., Civ., 31 janvier 1990, in RCDIP 1990, p.519, note Poisson-Drocourt; contre. 
Cour de cass.. Civ., 10 juillet 1990, in RCDIP 1991, p.757. En décidant pour l’opposabilité, la Cour 
de cassation privilégie la considération des résultats concrets de l’application d’une norme étrangère 
(soit qu'il s’agisse d'une loi, soit d'un jugement) par rapport à celle de paramètres abstraits de 
tiiularité de l’acte et de souveraineté. C’est la même logique qui a guidé la Cour européenne des droits 
de l’homme de Strasbourg dans une importante décision prononcée à l’encontre du Royaume-Uni en
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tendance jurisprudentielle qui semble s’amorcer, reste l’étendue des conséquences de 
l’intégration de l’article 5 du protocole n°7 dans la notion d’ordre public international en 
matière de divorces étrangers. Certains souhaitent que cette étendue soit extrêmement 
vaste:
“Il n’est même pas besoin de se livrer à un savant exercice d’exégèse pour 
reconnaître qu’il [l'article 5 en question] condamne la plupart des répudiations 
sinon toutes. Il rend dans une large mesure la jurisprudence fondée sur la fraude ou 
l’ordre public procédural inutile par l’ampleur et la généralité du principe de 
l’égalité. [...] Ce qui reste incertain c’est le contenu que la Cour de cassation 
donnera au concept d’égalité de l’homme et de la femme dans le couple. [...] dans 
une interprétation minimaliste pourraient être reconnues en France les répudiations 
[...] dans les cas où le fonctionnement concret de l’institution ferait de la 
répudiation un véritable divorce au moins par consentement mutuel [...]. Dans une 
position maximaliste, aucune répudiation ne pourra être reconnue en France”478; 
d’autres pensent que l’impacte de la norme européenne devrait épargner du moins le 
domaine des conventions bilatérales et, notamment de la Convention franco-marocaine de 
1981479, qui traite la répudiation marocaine avec une laveur particulière (art. 13; cf.6.2.). A 
un niveau plus général d’élaboration théorique, l’opportunité que les principes de la 
Convention ne se traduisent pas en nonnes d’application immédiate et que le méchanisme 
de l’ordre public conserve une certaine élasticité, même en leur présence, a été défendue 
par Pierre Mayer, en soutenant que:
4‘Rien ne permet [...] de penser qu’en concluant la Convention ou en y adhérant, les 
Etats parties aient voulu bouleverser le fonctionnement de leurs systèmes de droit
matière d’extradition veis les Etats-Unis (affaire Soering, Recueil des décisions. Série A, n°161). Une 
méthode analogue, pragmatique et finaliste, de protection des droits de l’homme (dans ce cas, il 
s’agissait de droits de source constitutionnelle et non conventionnelle) se trouvait à la base de la 
célèbre Spanierentscheidung du Bundesverfassungsgericht allemand; le juge constitutionnel allemand 
résumait ainsi le problème qui lui était posé et l'approche suivie dans la réponse:
”11 s’agit [...] d’examiner si un acte interne émanant d’un pouvoir public allemand, dans une situation 
concrète présentant plus ou moins de points de contact avec l’ordre interne, ne conduit pas à une 
violation des droits fondamentaux. S’il en résulte que l’application du droit étranger heurte un droit 
fondamental, il ne s’ensuit aucune condamnation générale de la règle étrangère, qui n’a pas été 
conçue pour être appliquée par des autorités allemandes et qui peut être parfaitement justifiée dans 
son propre contexte juridique; mais on se borne à constater que son application concrète dans une 
situation donnée n’est pas compatible avec l'ordre établi par notre Constitution** 
(Bundesverfassungsgericht, 4 mai 1971, version française in RCDIP1974, p.57).
478Philippe Kahn, note in JDI 1995, p.353.
479Jean Déprez, note in RCDIP 1995, p.l 15.
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international privé. Tel droit de l’homme, déjà consacré par leurs norrres 
législatives ou constitutionnelles, n’a pas changé de nature lorsqu’ils ont décidé de 
s’obliger les uns envers les autres à le respecter” (Mayer, 1991, p.66l).
Sur le terrain de cette cruciale controverse doctrinale, l’opposition entre deux 
conceptions opposées des “droits de l’homme” se dessine clairement: d’un côté, se 
situe une conception ‘autoritaire’ des ces droits, dont l’affirmation unilatérale, 
instantanée et universelle est considérée légitime et opportune, sinon nécessaire; de 
l’autre côté, émerge une conception ‘contractuelle* et progressive de ces mêmes 
droits, perçus comme une valeur ‘difficile’, qui doit être assimilée par degrés et â 
niveau capillaire par la société, faute de rester lettre morte.
5.4.7. On a vu ci-dessus (5.4.5.) que la dimension procédurale de la répudiation 
a joué, pendant une certaine période, un rôle central dans la définition de l’attitude de 
la jurisprudence française en matière de reconnaissance de répudiations prononcées à 
l’étranger. Ce même critère a été assumé comme décisif par les législateurs de 
quelques pays européens.
Au Pays-Bas, la loi du 25 mars 1981 a subordonné la possibilité de la 
reconnaissance d’une répudiation étrangère à son acceptation, expresse ou tacite, de la 
paît de la femme répudiée (art3):
“La dissolution du lien matrimonial survenue à l’extérieur du royaume par une 
déclaration unilatérale prononcée par le mari n’est pas reconnue à moins que:
a) la rupture du lien matrimonial dans cette forme correspond à la loi de statut 
personnel du mari;
b) la rupture a effet juridique à l’endroit où elle s’est tenue;
c) il apparaît clairement que l’épouse a explicitement ou implicitement marqué 
son accord avec la rupture ou s’est résignée à celle-ci”480.
La norme - qui semble énoncer une clause spéciale (Tordre public481 - a le mérite de la 
clarté; mais ce mérite pourrait se révéler seulement apparent, si la jurisprudence n’était
480La traduction française (à la syntaxe incertaine) est celle fournie par Jean-Yves Carrier (1985, 
p.104, note 34).
^‘’Les clauses spéciales d’ordre public sont des dispositions législatives qui, généralement, 
définissent dans une situation donnée, d’une part, les exigences de l'ordre public du for ou, si l'on 
préfère, le seuil d’intolérance de l’ordre juridique du for à la loi étrangère, d’autre part, le lien requis 
avec le for pour provoquer l’éviction de la loi étrangère, donc VInlandsbcziehung" (Lagarde, 1993, 
p.279).
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pas en mesure de maîtriser les “difficultés de preuve quant à l’acceptation de la femme” 
dont il a été souligné le risque482.
L’évolution normative anglaise en matière, bien plus complexe, est centrée sur 
la distinction fondamentale entre les “overseas divorces” obtenus à l’étranger “by 
means of judicial or other proceedings” et ceux obtenus “otherwise than by means of 
judicial or other proceedings”; la dichotomie a été d'abord élaborée par Ia 
jurisprudence483 et ensuite codifiée par le législateur484. Sans prétendre de reconstruire 
ici ce parcours tourmenté dans les détails483, on se limite à dessiner la situation 
normative qui en résulte actuellement, dans ses lignes essentielles.
Les “overseas divorces” obtenus à l’étranger “by means of judicial or other 
proceedings” sont reconnus en Angleterre, pourvu qu’ils soient valables et productifs 
d’effets dans le pays étranger en question, si au moins une des parties était 
ressortissante, domiciliée ou habituellement résidente dans ce même pays (sect.46 (1) 
Family Law Act 1986).
Dans les mêmes conditions, si un divorce est obtenu à l’étranger “otherwise 
than by means of judicial or other proceedings” (“bare m/aJt”486, dans la terminologie 
adoptée par la doctrine anglaise), il sera reconnu en Angleterre seulement si:
a) les deux époux étaient domiciliés dans le pays où le divorce a été obtenu;
b) ou bien, si un des époux était domicilié en ce pays et l’autre dans un pays qui 
reconnaîtrait la la validité du divorce;
en tout cas, la reconnaissance sera niée lorsqu’un des époux (ou tous les deux, 
naturellement) était habituellement résident en Grande Bretagne depuis au moins un an 
au moment du divorce487 (sect.46 (2) Family Law Act 1986). *183
4*2Gaudemet-Tallon, 1991, p.262. Jessurun d’Oliveira, 1995, pp.158-160.
183Dans la deuxième moitié de notre siècle, une ligne jurisprudentielle se déploie avec continuité de 
Har Shefi v. Har Shefi (1953, P.220; RCDIP 1953, p.598, note Graveson) à Russ v. R us s (1964, 
P.315; JDI 1965, p.454) à Qureshi v. Qureshi (1972, Fam.173; JDI 1973, p.422), pour ne citer que les 
arrêts plus remarqués.
"^D’abord avec le Récognition o f Divorces and Legal Séparations Act 1971 (reprenant la Convention 
de La Haye du 1" juin 1970 sur la reconnaissance des divorces et des séparations de corps), qui 
restreint explicitement la possibilité de la reconnaissance aux divorces obtenus à l’étranger “by means 
of judicial or other proceedings” (sect.2 a», puis avec le Family Law Act 1986, qui traite aussi des 
divorces extra-judiciaires en sens stricte en leur reconnaissant, comme on va voir, des marges limitées 
de reconnaissance.
C^f.. p.e,, Nott, 1985; v.aussi Lipstein, 1980. en pan.pp.148 ss..
4**Talak est la translittération le plus souvent adoptée par la doctrine anglophone.
«7Cf. la Rule 82 du traité de Dicey et Morris (Collins. 1993, p.740).
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Bien que des incertitudes survivent - liées surtout à la distinction entre divorces 
obtenus “by means of judicial or other proceedings” et divorces obtenus “otherwise”, 
qui n’a pas été éclaircie par le législateur488 - la physionomie générale du système est 
claire. Le droit anglais actuel ‘croise* deux critères différents d’évaluation de la 
répudiation prononcée à l’étranger l’un concernant la nature de la répudiation elle- 
même (suivant qu’elle soit ‘procéduralisé’ ou totalement extra-judiciaire) et l’autre 
visant le lien respectif des époux avec la société du for (selon leur nationalité, et 
suivant qu’ils soient domiciliés et habituellement résidents en Grande Bretagne, ou bien 
dans le pays où le talaq a été prononcé). Cette combination de critères produit un 
spectre de solutions concrètes, qui reflètent des degrés différents (présumés) 
d’intégration, en y associant des degrés différents de tolérance envers le talaq. La 
reconnaissance de la répudiation ‘procéduraüsée’ sera donc généreuse, pourvu qu’au 
moins un des époux conserve un lien, même si relativement ténu (nationalité, domicile, 
jusqu’à la résidence habituelle) avec la société d’origine (où la répudiation est 
prononcée); la reconnaissance sera, en revanche, très limitée, dans le cas de bore talak 
car, en ce cas, une seule année de résidence habituelle en Grande Bretagne suffit à 
élever une barrière infranchissable à l’encontre de la dérangeante institution489.
Méthodologiquement semblable à la solution anglaise, bien que moins articulée, 
est celle choisie par le législateur suisse en 1987. L’article 65 de la loi fédérale du 18 
décembre prévoit que “les décisions étrangères de divorce ou de séparation de corps 
sont reconnues en Suisse lorsqu’elles ont été rendues dans l’Etat du domicile ou de la 
résidence habituelle, ou dans l’Etat national de l’un des époux, ou si elles sont 
reconnues dans un de ces Etats’*. Si, néanmoins, seul l’époux qui demande Vexequatur 
possède la nationalité du pays où a été rendue la décision, la reconnaissance est
C^fiPilkington, 1988.
^^ Pour avoir un tableau complet, il faut encore ajouter que le juge a toujours la faculté de refuser une 
reconnaissance si il évalue que:
a) dans le cas de divorce “by means of judicial or other proceedings”, il constate que on n*a pas mis en 
condition une des parties d’intervenir dans la procédure (Family Law Act 1986, sect.51(3) et 54(1));
b) en tout cas, si la reconnaissance du divorce étranger apparaît “manifestly contrary to public policy” 
(Family Law Act 1986, sect.51(3)). Cette éventualité correspond à l’intervention de l’ordre public 
international dans les systèmes de civil law, mais elle a une portée effective beaucoup plus réduite. 
Dicey et Morris fournissent un exemple hypothétique mais significatif de contrariété manifeste à la 
public policy:
“One context in which this ground might be succesfully invoiced would be that in which a husband 
ordinarily resident in England uses a talak divorce in an attempt to avoid financial or other 
consequences attaching to a divorce obtained through the courts” (Collins, 1993, p.755).
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conditionnée au consentement de l’époux défendeur ou bien au fait que “au moment de 
Tintroduction de la demande, au moins l’un des époux était domicilié ou avait sa 
résidence habituelle dans cet Etat et que l'époux défendeur n'était pas domicilié en 
Suisse”.
Les implications de ce texte pour le cas particulier de Yexequatur des 
répudiations étrangères - et les analogies partielles avec la situation anglaise - sont 
illustrées par le Message concernant m e loi fédérale sur le droit international privé: 
“Le concept de divorce de l’article 65 est plus vaste que celui du droit suisse, 
puisque le divorce n’a pas besoin d’avoir été prononcé à l’étranger à la suite 
d'une procédure qui s’est déroulée devant les tribunaux civils; il suffit qu’il ait 
été prononcé à la suite de n'importe quelle procédure qui, dans l'Etat du 
jugement, a un caractère officiel. Qu'on pense aux divorces prononcés devant 
une autorité administrative ou un tribunal religieux, n faut cependant qu'une 
procédure se soit déroulée ou qu'un organe officiel ait prêté son concours; une 
simple déclaration unilatérales [bare talak] comme certaines formes usuelles de 
répudiation du droit musulman, ne suffit pas, sauf dans les cas où pareille 
déclaration est intervenue à l'étranger entre des ressortissants du pays en 
question et que la question de la validité du divorce ne se pose qu'à titre 
préalable”490.
5.4.8. Dans le cadre d'une analyse comparative des marges et des paramètres 
de reconnaissance de la répudiation musulmane par les droits européens, on peut tracer 
une ligne de distinction entre;
a) systèmes qui adoptent des critères de sélection fondés principalement sur le type de 
répudiation en question (critères de nature juridico-comparative);
b) systèmes qui adoptent un critère visant de façon prioritaire les liens de la situation 
Oa vie conjugale et sa crise) avec la société du for (critères de nature ‘sociologique’).
La France représente sans doute l’exemple le plus évident d’un droit 
appartenant à la première catégorie (cf.5.4.5.)491; l'Allemagne, en revanche, - avec la
490Feuille fédérale, 1983,1, pp.350-351, cité par Aldeeb Abu-Sahlieh, 1992, p.65.
491L’attitude “traditionnelle” (Cartier, 1985, p.105) de la jurisprudence belge se rapprochait * en ce 
domaine comme en bien d’autres - à celle française, notamment en vertu du râle important qu’y jouait 
la doctrine de l’effet atténué de l’ordre public. Cette attitude $e traduisait en une reconnaissance 
relativement aisée des répudiations khul et des talaq acceptés, implicitement ou explicitement, par
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centralité qu’on y observe de la notion d'înlandsbeziehung - illustre bien la seconde 
approche, dont on examinera les traits caractéristiques ci-dessous.
L’opposition entre ces deux modèles nous semble capable de fournir une grille 
d’interprétation utile d’un panorama vaste et articulé; il ne faut cependant pas exagérer 
la portée et la signification de cette opposition, en risquant de la cristalliser. De 
nombreux systèmes de droit, en effet, réagissent au défi posé par le talaq en combinant 
- selon les exigences soulevées par le cas d’espèce, le moment politique ou la situation 
migratoire - critères de nature comparative et de nature ‘sociologique’.
D’autre part, il ne faut pas négliger que la dichotomie proposée s’adapte à 
l’étude de systèmes juridiques caractérisés par un degré appréciable de 'maturité 
inter culturelle', c’est-à-dire des systèmes qui ont développé une attitude suffisamment 
différenciée à l’égard d’une institution étrangère telle la répudiation. Ce n’est pas
t
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l’épouse (voir les décisions citées par Carlier, 1985, p.104, notes 33 et 34); en l’absence du 
consentement de l’épouse, en revanche, les solutions étaient moins pacifiques, le courant préminent 
étant cependant favorable à la reconnaissance, après vérification du respect formel des droits de la 
défense (ibidem, p.105, note 45; la solution se rapproche de celle de l'arrêt Dakar, rendu par la Cour 
de cassation française en 1979: cf.5.4.5.).
En dehors des cas de reconnaissance, le deuxième mariage après répudiation risquait d’entraîner * 
jusqu’à la suppression récente du délit d’adultère en droit pénal belge ■ une condamnation pour le 
mari. La jurisprudence essayait cependant, autant que possible, d’éviter cette conséquence 
disproportionnée (v„ p.e., Trib.l* inst. Bruxelles, 21 octobre 1986: “...la prévention retenue à l’égard 
du ressortissant marocain n’a pas été établie: en effet, le prévenu pouvait légitimement croire qu'il 
était divorcé. Il n’avait par ailleurs aucune intention injurieuse à l’égard de la première épouse 
puisqu’il se trouvait lui-même dans une situation de force majeure. La validité de son second mariage 
au regard de la loi marocaine entraînait pour lui l’obligation de le consommer” (cité par Bertrand et 
Shama, 1992, pp.63-64).
L’attitude “traditionelle” de la jurisprudence belge face aux répudiations étrangères a été critiquée 
radicalement par Jean-Yves Carlier dans un important article (1985); l’auteur y soulignait, d’un côté, 
le caractère purement formel du respect des droits de la défense dans la procédure du talaq (là où il est 
procéduralisé); de l’autre côté, Carlier soutenait avec passion la nécessité de respecter la nature 
contractuelle du mariage musulman en reconnaissant encore plus largement sa dissolution par volonté 
unilatérale. Ses critiques débouchaient sur la proposition d'une nouvelle solution, basée sur la scission 
entre la rupture du lien conjugal (à reconnaître de piano) et ses effets (à soumettre à un contrôle 
rigoureux de compatibilité avec l’ordre public par les juges belges, qui pourront notamment 
condamner le mari au payement d’une pension alimentaire après divorce).
La solution préconisée par Carlier (appuyée aussi par Michel Taverne. 1990, p.408) semble jouir 
d’une faveur croissante auprès de la jurisprudence belge: cf. Trib.civ. Bruxelles, 31 janvier 1989, in 
RTDF, p.42, note Fallon; Trib. Bruxelles, 9 mai 1989, in RTDF, 1990, p.37, note Fallon; Trib.civ. 
Namur, 3 janvier 1990, in RTDF, 1990, p.429; Trib.civ. Namur 17 mai 1990, in RTDF, 1990, p.431; 
Trib.civ. Nivelles, 25 juin 1991, in RTDF, 1991, p.378. note Fallon.
Si cette tendance était confirmée, un ’modèle belge’, distinct de celui français, serait en voie de 
construction. La solution fondée sur la scission entre la reconnaissance de la répudiation et de ses 
effets est sans doute subtile et cohérente; mais il ne faut pas se leurrer à propos de sa capacité de 
résoudre les conflits d’intérêts qui gisent sous les conflits de lois; car - dans la plupart des cas - c’est 
juste en vue des effets patrimoniaux que le mari choisit la répudiation (cf.5.4.2.); le déplacement de la 
rigueur de l’ordre public de la dissolution à ses effets, alors, ne modifiera pas de façon substantielle 
l’impact de la décision sur les attentes et les espoirs des parties.
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encore le cas de tous les droits européens: les tribunaux italiens, par exemple, semblent 
encore attachés à une perception ‘idéologique* et indifférenciée de la répudiation, 
rejetée en tant que telle, abstraction faite de ses caractères concrets dans le cas 
d’espèce, ainsi que de l’intensité des liens de la situation litigieuse avec la société 
d’accueil492.
5.4.9. On va terminer notre tentative de comparaison critique des réponses 
fournies par les systèmes de droit européens au 'problème de la répudiation’ avec 
l’illustration des caractères essentiels de l’approche allemande à la question, qu’on a ci- 
dessus jugé utile juxtaposer - au prix de quelques inévitables schématismes - à 
l’approche française.
Nous venons d’anticiper que la spécificité de l'attitude des juges allemands 
envers les talaq étrangers dérive essentiellement de l’utilisation de la téchnique de 
modulation de l’ordre public qu’on appelle Inlandsbeziehung ou Inlandsberührung\ 
voici comment cette notion est illustrée par Gerhard Kegel, sans renoncer à une 
flambée polémique, qui pourrait d’ailleurs investir de la même façon toute tentative 
pragmatique de doser l’intensité de nos principes fondamentaux selon les 
circonstances:
4”La Corte di cassazione n'a pas encore eu l'occasion de se prononcer sur la compatibilité d’un talaq 
prononcé à l'étranger avec l'ordre public italien; les décisions les plus récentes des juges du fond 
(pour les peu de précédents plus anciens; cf. Pastore, 1993, p.108) concernent le divorce à l’initiative 
du mari ex art. 1133 code civil iranien (“A man can divorce his wife whenever he wishes io do so"; 
traduction anglaise in: Amin, s.d.): il*s’agit de: Cotte d'appello di Milano. 17 dicembre 1991, in 
RDIPP, 1993, p.109; Tribunale di Milano, 24 marzo 1994. in RDIPP, 4/1994, p.853. La deuxième 
décision, en renvoyant explicitement à la première, arrête que: "...corne [...] è già stato in altre 
occasioni osservato dal giudice italiano (cfr.Corte d'Appello di Milano, sentenza 18 ottobre-17 
dicembre 1991) la vigente normativa iraniana, correttamente interpretata, sancisce una fattispecie di 
divorzio che per il suo carattere unilaterale ed arbitrario non si discosta affatto dall'istituto del 
ripudio, come tale oggetto di aperte censure nell'ambito dell'ordinamento intemazionale ed in 
contrasto con i principi informatori dell'ordinamento italiano".
Le caractère encore très approximatif de la connaissance de l’institution de la répudiation musulmane 
par les juges italiens émerge aussi de l'erreur interprétative des juges de la Cour d’appel milanaise, 
qui les conduit à une compréhension renversée de la répudiation khôl (ou khul: cf.5.4.1.):
"...nel matrimonio [sic] khôl (fattispecie nella quale, evidentemente, l'iniziativa del divorzio è ancora 
e sempre del marito), non solo il carattere arbitrario della decisione di questo giustifica • a titolo di 
compenso - il diritto della moglie alla restituzione della dote, ma inoltre l’esercizio di tale diritto 
restitutorio conferisce all'obbligato il potere di rinunciare al divorzio (potere che ovviamente 
presuppone che l'iniziativa fosse comunque sua. e non mai della moglie) per sottrarsi a tale 
prestazione economica, mentre l’eventuale rinuncia della moglie alla restituzione in parola privi il 
marito del ius peni tendi, cioè del potere di rinunciare al divorzio, essendo venuta meno la ragione 
della sua speciale tutela. Ne deriva che queste norme, se correttamente tradotte ed interpretate, non 
contraddicono affatto il carattere unilaterale ed arbitrario del ripudio" (in RDIPP, 1993, pp.l 12-113).
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“Eine Inlandsberührung ist nötig, und je stärker wir betroffen sind, um so eher 
wird Art.6 Satz l493 eingreifen. Das Inland ist berührt vor allem, wenn ein 
Deutscher betroffen ist oder wenn in Deutschland geheiratet wird (z.B. 
wenn ein Ägypter, der bereits verheiratet ist, bei uns zur Vielweiberei 
übergehen will). Dagegen rührt uns nicht, ‘wenn hinten weit in der Türkei die
Völker aufeinander schlagen” (Kegel, 1995, pp.379-380).
La prise en compte des liens concrets entre la situation litigieuse et l’Etat du for
n’empêche pas aux juges allemands de sanctionner à travers le refus de reconnaissance
des graves anomalies procédurales (“groben Verfahrensmängel”494), telle une violation 
grave du principe du contradictoire495; mais - voilà ce qui nous intéresse ici - l’ordre 
public procédural n’opère presque jamais de façon rigide: c’est ainsi que, par exemple, 
un talaq pakistanais a été jugé incompatible avec le Gleichberechtigungsprinzip par le 
Amtsgericht de München496, bien que la femme pakistanaise était favorable à la 
reconnaissance, parce que PInlandsbeziehung représenté par le ständiger Aufenthalt 
(séjour permanent) en Allemagne est apparu prédominant. En revanche, plus 
récemment, un tribunal du même degré à Hamburg a reconnu une répudiation 
marocaine dont la femme (marocaine) n’avait reçu notification qu’a posteriori, en
:1 * W
affirmant que “der Anerkennung steht nicht entgegen, dass beide Eheleute ihren 
gewöhnlichen Aufenthalt [résidence habituelle] in der BRepD haben“497.
493 An. 6 EG BGB: “Öffentliche Ordnung (ordre public)
Die Rechtsnorm eines anderen Staates ist nicht anzuwenden, wenn ihre Anwendung zu einem 
Ergebnis führt, das mit wesenüichen Grundsätzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar 
ist. Sie ist insbesondere nicht anzuwenden, wenn die Anwendung mit den Grundrechten unvereinbar 
ist“.
494Cfr. § 3281 Nr.4 ZPO.
495Cfr., p.e.. BayObLG, 30 novembre 1981, in IPRax 1982, p.104, où les juges affirmem de façon très 
nette le principe suivant:
“Die Anerkennung derartiger Scheidungen [répudiation égyptienne) kommt jedoch nicht in Betracht, 
wenn sie gegen den Willen und ohne Wissen der deutschen Ehefrau durchgeführt worden ist und 
diese sich auch noch im Anerkennungsverfahren gegen die genannte Art der Eheauflösung wendet". 
Mais il faut tout de même souligner que dans ce cas d’espèce la femme qui s’opposait à la 
reconnaissance avait la nationalité allemande. Pour un cas où le consentement de la femme à la 
reconnaissance couvre les insuffisances procédurales de la répudiation étrangère (ici jordanienne), 
cfr.: OLG Frankfurt, 12 juillet 1984, in IPRax, 1985, p.48.
496AG München, 3 décembre 1980, in IPRax 1982, p.250, note critique EJ., qui se déclare favorable â 
la reconnaissance en présence du consentement de la femme.
497AG Hamburg, 24 janvier 1985, in IPRax, 1986, p.U4. La décision est particulièrement 
intéressante, parce que les juges allemands reconnaissent la décision marocaine dans la partie 
concernant la dissolution du mariage, mais ils refusent la reconnaissance des provisions relatives au 
montant de la pension alimentaire que le mari doit payer pendant la durée de la idda (la retraite légale 
qui suit tout divorce, fixée en trois mois par le droit marocain); ces provisions sont en efTet jugées 
incompatible avec l’ordre public allemand, puisqu’elles contrastent avec une précédente sentence
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L’examen de la nature des liens entre l’espèce et l’ordre juridique du for n’est 
pourtant pas la seule ressource dont disposent les juges allemands pour adapter leurs 
décisions à la remarquable variété de situations concrètes qui peuvent se cacher sous la 
demande de reconnaissance d’un talaq\ notamment, on signale le poids qu’assume, en 
certains cas, la considération des résultats concrets auquels conduirait l’application de 
la loi étrangère. Conformément à la notion concrète et téléologique de l’ordre public 
que le législateur de 1986 a codifié498, L* Oberlandesgericht de München a, par 
exemple, donné reconnaissance à un divorce unilatéral iranien - même en présence de 
liens forts et significatifs de la situation avec la société et la loi allemande (le mari 
répudiant avait sa résidence habituelle en Allemagne et il était soumis au statut 
personnel allemand en tant que réfugié politique), sur la base de la simple considération 
que le divorce aurait pu être obtenu même en cas d’application du droit allemand499.
Tout en admettant - avec Erik Jayme, la valeur positive représentée par le fait 
que “...das Münchner Urteil verhilft [...] beiden Eheleuten zu einer allseits wirksamen 
Auflösung de Ehe” (Jayme, 1989, p.223), on a l’impression que la logique qui conduit 
à une concrétisation trop accentuée de l’ordre public puisse rentrer en conflit avec celle 
qui pousse vers sa flexibilisation à travers 1’Inlandsbeziehung; plus précisément, il nous 
semble que le plus grand mérite de la théorie de Y Inlandsbeziehung - lorsqu’appliquée 
en matière de répudiation - soit celui de permettre d’établir des ’seuils d’intégration’ 
(cfr.chap.7), élastiques mais suffisamment nets, au-delà desquels la reconnaissance est 
impossible; au contraire, l'usage radicalement téléologique de l’exception d’ordre 
public efface à nouveau ces confins et, avec eux, la possibilité de rétablir un niveau 
acceptable de certitude du droit dans un domaine qui en a indiscutablement besoin.
5.4.10. En fin de ce chapitre, une synthèse est difficile: le tableau « comme nous 
l’avons vu - est complexe et présente des lacunes. Il nous semble, cependant, qu’il soit 
possible mettre en évidence quelques traits évolutifs communs à la plupart des droits
allemande de condamnation aux charges du mariage. La solution - fondée sur ta considération 
distincte et autonome des effets personnels et patrimoniaux de la sentence étrangère - se rapproche des 
solutions belges décrites ci-dessus.
49Varticle 6 EGBGB, déjà cité, dispose en effet que: “Die Rechtsnorm eines anderen Staates ist nicht 
anzuwenden, wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis fahrt, das mit wesentlichen Grundsätzen des 
deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist...“.
499OLG München, 19 septembre 1988, in IPRax, 1989, p.238.
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nationaux dans leurs tentatives de trouver des solutions viables et équitables au 
problème de la reconnaissance des talaq étrangers.
On remarque, tout d’abord, une conscience croissante de la variété des types de 
répudiation qui existent dans le monde musulman contemporain, et de leur divers 
impact sur nos catégories juridiques. A cette sensibilité comparative accrue s’ajoute, 
du moins auprès de certains secteurs de la jurisprudence européenne, une sensibilité 
* sociologique’ croissante, qui conduit à différencier le traitement d’une demande de 
reconnaissance en fonction des caractères concrets de la situation litigieuse, et 
notamment du degré d’intégration des parties dans la société d’accueil. Les avantages 
d’une telle approche ont été perçus initialement par la doctrine et la jurisprudence 
allemande, mais aujourd’hui ils sont reconnus aussi par de nombreux auteurs 
francophones, de plus en plus conscients des limites intrinsèques de la doctrine de 
l’ordre public atténué. La nécessité d’un changement de paradigme est soutenue, par 
exemple, en ayant recours à des arguments très stimulants qui lient l’évolution des 
catégories juridiques à des changements historiques de ‘longue durée’, par Hélène 
Gaudemet-Talion:
“...la corrélation entre l’espace et la durée {qui subsistait en une époque, 
révolue, de déplacements internationaux moins faciles et rapides 
qu'aujourd'hui] justifiait la distinction entre effet plein et effet atténué de 
l’ordre public. Mais, de nos jours, la notion allemande de Iniandsbeziehung est 
bien préférable, qui permet le même jeu de l’ordre public que la situation soit 
constituée dans ou au hors du territoire du for, dès lors que cette situation 
présente des liens étroits avec le for’’ (Gaudemet-Talion, 1991, p.271). 
Parallèlement à l’attention d’une partie de la doctrine vers un usage plus flexible et 
concret de l’ordre public, on voit se développer - auprès d’autres auteurs- une vague 
d’insatisfaction vers l’ordre public lui-même, en tant qu’instrument privilégié de 
réglementation des rapports entre les ordres juridiques européens et arabo-musulmans. 
Pierre Gannagé cueille bien ce mouvement d’opinion, quand il écrit:
“Cette substitution de l’ordre public à la technique normale de conflit 
permettait certes une plus grande malléabilité des solutions. Mais elle en altérait 
[...] la fonction et les objectifs et n’a pas manqué de provoquer de sérieuses 
réserves” (Gannagé, 1992, p.427)
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En effet, dans une phase historique où la présence stable de communautés étrangères 
de religion musulmane sur le sol européen est une donnée de plus en plus difficile à 
ignorer (cf.6.1.), une méthode de réponse exceptionnelle aux problèmes de droit 
international privé que ce phénomène pose - comme celle qui se fonde sur l'exception 
d'ordre public - apparaît inadéquate. L'éviction sélective, décidée cas par cas, du droit 
ou de l'acte étranger est une méthode qui ne parvient pas à s'affranchir de sa nature 
originaire de remède défensif extraordinaire, d'extrema ratio. Même lorsqu'elle vient 
élaborée dans les façons décrites, l'exception d'ordre public ne semble donc pas en 
mesure d'assurer le degré de prévisibilité et de ‘normalité’ qui est requis aux 
méchanismes du droit international privé dans l'ère de son application massive et 
systématique.
Dans la recherche de filtres à la réception des droits arabo-musulmans au 
fonctionnement moins hasardeux et plus transparent, la doctrine spécialisée 
européenne refuse généralement de replier sur des positions ouvertement 
tenitorialistes, qui sont au contraire épousées, en quelques cas, par les législateurs 
(cfr.6.3.). Les solutions préconisées par le milieu scientifique essayent, en revanche, 
d'allier une fidélité de fond à l’idée personnaliste avec une plus grande rigueur 
pratique, atteinte soit à travers la conversion au rattachement domiciliaire (Déprez, 
1991, pp.200 ss.), soit avec l'introduction de clauses spéciales d'ordre public 
(Lagarde, 1993, pp.278 ss.).
Avant de revenir sur ces différentes options, pour esquisser également une prise 
de position autonome, dans le chapitre conclusif, on doit compléter notre cadre 
descriptif en illustrant les transformations profondes qui se produisent au cours des 
années quatre-vingt dans le domaine juridique étudié. Car, comme il a été résumé 
efficacement:
“...le grand vent de libéralisme et même de laxisme des années soixante et 
soixante-dix, combiné avec les élans tiers-mondistes de l'époque, allait dans le 
sens d'une atténuation toujours plus grande des exigences de l'ordre public en 
matière familiale et d'une tolérance accrue vis-à-vis des institutions du droit 
musulman. L'esprit des années quatre-vingt-dix n'est plus le même et il est 
parfois difficile d'en démêler toutes les composantes. La plus évidente est de 
caractère politique" (Lagarde, 1993, p.265).
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Notre prochain chapitre essaye précisément d’analyser cette variable politique qui í
s’introduit dans le débat sur le statut personnel des familles immigrées de pays 
musulmans à partir du début des années quatre-vingt, en démêlant quelques-unes parmi 
ses principales composantes.
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Chapitre sixième
Les familles disputées: le statut personnel 
comme enjeu politique
6.1. Les années quatre-vingt: Vépiphanie de l'islam en Europe.
6.1.1. Les concepts de crise et de décadence retournent avec une fréquence
presque obsessionelle dans l'historiographie et la pensée arabe et musulmane, depuis 
Pimpact colonial. La recherche d’explications de la perte de centralité et d’autonomie 
dans les rapports avec l'occident et la quête de solutions et de voies de renaissance ont 
occupé les meilleures énergies culturelles de cette partie du monde dans le dernier 
siècle et demi. 1
L’un des intellectuels les plus vifs et féconds de la scène arabe contemporaine, 
le marocain Abdallah Laroui, par exemple, décrit l’état de la culture dans l’aire arabo- 
musulmane, à l’époque contemporaine, comme un état de crise perpétuelle, qu’il 
définit comme “ incapacité des intellectuels arabes à donner un diagnostique et, partant, 
une thérapeutique à l’ensemble des difficultés que connaît leur société” (Laroui. 1987, 
p.81). En soutenant avec courage un point de vue libre de toute intention consolatrice, 
il présente l’histoire récente de la pensée arabe comme une série de déchirements 
successifs, comme une chaîne d'effondrements d’hypothèses de renouvellement 
politique, chacune étant finalisée à soutenir le défi posé par l'Occident triomphant.
Dans la reconstruction de Laroui, le processus se déroule dramatiquement à 
travers quatre crises: la première est celle qui investit l'idéologie islamique 
traditionnelle et porte - au siècle dernier - à la naissance des courants réformistes et 
modernistes (dits “salatlstes". depuis le mol arabe salafiyyaino), une deuxième crise 
emporte ces derniers - en effaçant pour longtemps l’idée même d’un ‘ libéralisme arabe’ 
- à la veille de la deuxième guerre mondiale: “la réponse à cette crise fut double: d’une 
part une réaffirmation du néo-islam sous la forme du mouvement des Frères
s,l<V o i r  H o u ra n i, 1993, en  p a r l.p p .4 0 3 -4 0 9 . p o u r  un  e ff ic a c e  e ncad re m en t h is to r iq u e  de la  "c u ltu re  de 
la  re fo rm e ” . Dans le m ê m e  o u v ra g e  o n  tro u v e ra  (p .6 7 9 )  u n e  b ib lio g ra p h ie  e sse n tie lle  en  m atiè re .
musulmans qui, tout en appliquant la méthode des salafistes, s'efforcèrent d’éliminer 
toute influence extérieure et mirent la question sociale au premier rang de leurs 
préoccupations; d’autre part, une ouverture au marxisme qui se développa souvent à 
l’ombre d’une classe bourgeoise émergente” (Laroui, 1987, p.82). Une troisième crise 
est engendrée par la défaite arabe dans la ‘guerre des six jours* (5-10 juin 1967) et elle 
marque la fin des illusions qui avaient fleuri autour du ‘socialisme arabe*; la signature 
d’une paix séparé entre Egypte et Israël (Camp David, 5-14 septembre 1978) 
déclenche la quatrième crise, celle du panarabisme, en ouvrant définitivement la voie à 
un retour massif à la référence islamique dans la politique des pays arabes.
En centrant leurs analyses sur les dynamiques politiques générales plutôt que 
les théories relatives, la plupart des politologues occidentaux aboutissent à une vision 
également pessimiste du rapport des peuples arabes avec la modernité, représentée 
comme l’objet d’une tension nécessaire et constante, mais toujours infructueuse. On 
rappelera ici, pour tous, Bertrand Badie qui, dans son oeuvre fondamental de 
comparaison historique intitulé "l^es deux Etats" (1986. en part. chap.VI). identifie 
deux types essentiels de parcours de modernisation politique dans le monde arabe: la 
“modernisation conservatrice", dont l’Arabie Saoudite et le Maroc sont les seuls 
exemples qui survivent aujourd'hui et qui “ne se maintient comme formule de 
gouvernement qu’en protégeant, de façon sans cesse plus rigoureuse, l'ordre social en 
place et en multipliant les concessions de nature patrimoniale aux acteurs politiques” 
(Badie, 1986, p.219). et la “modernisation révolutionnaire", dont les nombreux 
expériments ont tous naufragé-dans l’autoritarisme et la corruption et qui “échouant 
régulièrement dans la construction des formules de légitimité et dans la mobilisation 
des masses, ne survit qu’en manipulant de plus en plus ouvertement les idéologies 
auxquelles elle se réfère, pour n'en plus faire que des défenses des acteurs de la scène 
politique moderne” (ibidem).
L ’échec des modèles conservateur et révolutionnaire prépare le terrain à celle 
que Badie appelle la “contre-modernisation" islamiste, qui prend le devant de la scène 
dans les derniers vingt ans.
6.1.2. Le monde contemporain connaît la première réalisation concrète du 
modèle politique islamiste en 1979. quand l’ayatollah Khomeyni rentre en chef d’Etat à
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Téhéran de son exile parisien (1° avril 1979), rappelé par un vaste soulèvement 
populaire qui avait forcé le premier ministre Shahpur Bakhtiar à abandonner le pouvoir 
(12  février 1979). La République islamique iranienne, soutenue à ses débuts par un 
consensus plébiscitaire (98%  des voix, dans la consultation populaire du 30 et 31 mars 
1979), deviendra un exemple et un symbole pour les nombreux mouvements 
contestataires d'inspiration islamiste et radicale qui se diffuseront, au cours de la 
décennie suivante, dans tout le monde musulman.
A partir de la tin des années soixante-dix, l'islam se présente impérieusement 
sur la scène politique de presque tous les pays à culture musulmane et il en devient 
rapidement une variable fondamentale. Mais les formes et les conséquences de ce 
bouleversement diffèrent selon les Etats.
Tout en soulignant combien la notion d'Etat islamique soit vague et 
controverse, on constate qu'une organisation politique ainsi définie s'instaure au 
Pakistan en 1977, avec le coup d'Etat du général Zia ul-Haq, et qu'une islamisation 
croissante de la structure de l'Etat et du système juridique caractérise, au Soudan, le 
régime de Jaafar al-Nimeiri depuis 19775" 1 et, encore plus, celui d'Omar Hassan al- 
Bashir, imposé militairement en juin 1989.
En d’autres pays, les forces au pouvoir parviennent à résister à la pression 
islamiste en développant des stratégies, oscillantes et souvent non déclarées. 
d” intégration’ des mouvements radicaux:
“Dans plusieurs cas. y compris l'Egypte, la Jordanie et le Yémen unifié, la 
stratégie gouvernementale de compromis et de répression, de souplesse en 
matière de culture et de moralité, mais non de pouvoir et de sécurité, a connu 
un relatif succès. Dans tous ces cas. la culture de l'élite politique est plus 
réceptive à l'idée de l'activisme politique islamiste, à condition qu'il soit 
‘modéré', enraciné dans la société locale et doté d'une légitimité nationale. La 
situation est différente en Algérie et en Tunisie, où le rôle de l'islam dans la 
politique et la société est plus controversé, et le mouvement islamiste local 
d’origine bien plus récente. En Algérie et en Tunisie, l'expérience de la
* " L c  c o d e  p en a l d e  la  chari'a  e s t  i n t r o d u i t  e n  1 9 8 3 :  e n  1 9 8 4  ( 2 2 - 2 9  s e p t e m b r e )  le  p r é s i d e n t  N i m e i r i  
o r g a n i s e  à  K h a r t u m  le P r e m i e r  c o n g r è s  m o n d i a l  p o u r  P a p p i  ¡ c a t io n  d e  la ch ar i’a  i s l a m i q u e ,  q u i  a u r a  
e n v i r o n  4CX) p a r t i c i p a n t s  p r o v e n a n t  d e  4 2  p a y s .  C l . :  E t u d e s  A r a b e s .  1989 . p p . 9 5 - 8 5 .
cooptation a cédé la place à la répression ouverte, suivant en ceci l'exemple de 
l'Egypte nassérienne des années 50 et 60..." (Krämer, in Salamé, 1994, p.3ü9). 
Dans une sommaire typologie, donc, à côté des Etats où l'idéal islamiste se trouve, en 
quelque mesure, réalisé, et des Etats qui coexistent avec l’islam politique en essayant 
de le canaliser, on peut situer les cas où la tension entre le pouvoir étatique et 
l’opposition islamiste débouche en un affrontement direct qui entraîne parfois, comme 
en Algérie, une véritable guerre civile5112.
6.1.3. Le phénomène qu'on a jusqu'ici qualifié comme ‘ islamiste* a une 
diffusion vaste - globale dit-on aujourd'hui - et une nature complexe et hétérogène 
qu’il n'est pas lieu ici d’essayer de saisir. On se limitera, donc, à fournir quelques 
repères pour s’orienter dans une certaine confusion terminologique.
Surtout dans une phase initiale du processus de réislamisation, le terme 
‘intégrisme* a été largement utilisé; comme nous l'explique le grand islamisant Maxime 
Rod inson;
“...l'étiquette d’intégrisme, empruntée à l'histoire récente du catholicisme [...) 
est relativement juste s'il s'agit, comme chez les intégristes catholiques, de 
l’aspiration à résoudre au moyen de la religion tous les problèmes sociaux et 
politiques et, simultanément, de restaurer l'intégralité de la croyance aux 
dogmes et aux rites" (Rodinson, 1993, p.268).
Mais, si telle est la définition, comme l'admet le même Rodinson, “...l'islam n'a jamais 
cessé d’être, en un sens, ‘intégriste’. Né dans une société où chaque groupe 
élémentaire, chaque tribu avait des fonctions politiques, formait un micro-Etat, il a 
fallu, à l’origine même, que la communauté des fidèles, pour subsister, puis pour
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s'étendre, assume, entre autres de telles fonctions" ( ib id e m ,  p.269). jj[
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Dans faire anglophone, le terme fu n d a m e n t a l is m  est dominant; Youssef [jj;
LChoueiri éclaircit son origine et définit son objet comme il suit: |i:;
5,,2P ou r des analyses co m p a ra tive s  du  ra pp o rt entre  E ta t et m o u ve m e n t is la m is te  dans d if fé re n ts  pays, 
c f. :  L a m c h ic h i,  1990a et 1990h; B a d u c l 1993. I l peu t être u t i le ,  en outre , s ig n a le r  q ue lqu es  ouvrages 
g é n é ra u x  d ’ in fo rm a tio n  s u r  le p hé nom ène  is la m is te  dans le  m o nd e ; G é o f t o l i t i q u e s  d e  l ' i s l a m  < n ° l :  
L e s  i s l a m s  ‘p é r i p h é r i q u e s n ° 2 :  L e s  c e n t r e s  d e  l ' i s l a m ). n u m é ro s  spéciaux de H éro d o te . Revue de 
g é o g ra p h ie  et de g é o p o litiq u e . N °3 5  - 4c tr im e s tre  19K4 e t N°.V» - 1er tr im e s tre  t9X.S; le recue il 
d ’ a rt ic le s  in t itu lé  L ' i s l a m  d a n s  l e  m o n d e ,  Paul B a ltn  (d ir . ) .  La  D écouverte  e t L e  M o n d e . P a ris . 19X6; 
X a v ie r  R a u fe r (d ir . ) .  A l l a s  m o n d i a l  d e  l ' i s l a m  a c t i v i s t e ,  La  T a b le  R onde. P a ris . 1991; F a r /a n a  S ha ikh  
( d ir . ) .  I s l a m  a n d  I s l a n d e  G r o u p s .  A  W o r l d w i d e  R é f é r e n c é  G u i d e ,  L on gm a n . H a r lo w . E ssex . 1992. 251
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“Whereas the term ‘fundamentalism’ has an obvious Protestant origin, denoting 
the literal yet creative interpretation of the Bible, it is here redefined, for lack of 
a better word, in order to convey a less rigorous connotation. Its direct 
meaning is assumed to indicate a certain intellectual stance that claims to derive 
political principles from a timeless, divine text” (Choueiri, 1990, p.9).
Dans ce sens le fondamentalisme - catégorie dans laquelle Choueiri fait rentrer certains 
courants de r e v iv a l is m  du XVIIle et XIXe siècle, le réformisme qui se développe à 
cheval du siècle dernier et du nôtre, ainsi que le radicalisme contemporain - : "...is not 
simply the hallmark of a fanatic or a traditionalist. Contrary to common belief, it is an 
ardent endeavour that is imbued with an activist stance and an earnest determination to 
grapple with overwhelming odds. [...]. The ideological pronouncements of 
fundamentalism reveal a hostile attitude towards both traditionalism and official 
religious institutions. In other words, it is neither tradition bound, nor a I itéra list 
transcription of the statements of a divinely inspired book” (i b id e m , p.l I ).
La classification de Choueiri nous aide à comprendre que ce qui caractérise 
l'islamisme radical contemporain, n'est pas son attitude envers les textes sacrés cl la 
tradition, mais essentiellement sa position p o lit iq u e  face à la modernité, son 
engagement sur la voie de la ‘contre-modernisation’ (Badie, 1980). Comme Bruno 
Etienne l’a écrit en termes clairs et péremptoires, en effet:
“Les islamistes sont radicaux par leur re-leciure de l'histoire de l’Orient et de 
l’Occident. Reprenant, par exemple, dans une opération inverse de celle 
pratiquée par l'Occident« l'ensemble des théories du développement qui font du 
sous-développement un phénomène ‘naturel’ lié au ‘retard* de certaines 
sociétés périphériques, les islamistes soutiennent, tout au contraire, qu’il est le 
produit de l’Occident et de son imitation (/£/</ƒid ) . Il apparaît donc clairement 
que leur analyse est radicale en ce sens qu’elle remet en cause l’ordre 
économique mondial et la domination de l’Occident; elle propose comme 
solution à tous les maux de la modemité/modernisation les retour aux racines 
de l’islam politique” (Etienne, 1987, p.22).
Les spécialistes qu’on vient de citer nous fournissent des éléments précieux pour nous 
aider à cueillir l’identité politique de l’islamisme contemporain, qui comhine un usage
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intégriste de la religion (Rodinson) avec un activisme (Choueiri) et un radicalisme 
politique (Etienne) inédits.
Sur le plan des rapports avec l'ensemble bien plus vaste des manifestations de 
l’identité islamique, l’islamisme se caractérise par sa prétention à Y a u th e n t ic it é , qu'il 
revendique de façon exclusive et obsession ne lleMJ\ Il existe un contraste paradoxal et 
dramatique entre cette donnée centrale du discours islamiste et le jugement amer et 
tranchant d'un illustre intellectuel arabe, qui voit, au contraire, dans l’islamisme, une 
perte totale d'identité:
“L’expression actuelle de ce que les acteurs sociaux et les observateurs - 
journalistes et politologues - appellent ‘l’islam’ est en fait un discours populiste 
qui atteste, dans sa forme linguistique, dans ses contenus imaginaires, 
mythologiques, dans les conduites véhémentes, incohérentes qu'il inspire, la 
pulvérisation des cadres sociaux, des codes de l'honneur, des régistres 
sémantique, des léxiques réglés, des calendriers, des rituels, des célébrations, 
des liens de parenté ou de proximité sociale...bref, de tout ce qui conférait un 
é t h o s , un visage, une cohésion, une mémoire et un sens de l'avenir à la société" 
(Arkoun, 1994. p.40)
6,1.4. Dix ans après la révolution iranienne, dans ce même 19S9 qui voit se 
propager en Europe orientale une autre révolution qui sera appelée *de velours*, deux 
événements - puissamment amplifiés par les moyens d'information - marquent 
l'irruption de l’islam politique sur la scène publique du vieux continent. Il s'agit de 
deux manifestations de présence et d’identité de la part d’une minorité qui, jusque à ce
^ ’ 'S a u ve r e t d éve lo p p e r P id e n t i té  a u th e n tiq u e ’ de l ’ is lam  son t considérées, p a r les leaders des plus 
d if fé re n ts  cou ra n ts  is la m is te s , les lâches fon da m e n ta le s  d u  m o uvem en t. Dans une im portan te  
in te rv e n t io n  su r l 'h e b d o m a d a ire  a lle m a n d  D i e  Z e i t  ( U n s e r e  g l o b a l e  M i s s i o n , 22 décem bre  1995, 
re p ro d u ite  en  tra d u c tio n  ita lie n n e  p a r l'h e b d o m a d a ire  I n t e r n a  z i o n a k \  n . I2 2 ,  22  m ars  1990, pp.30- 
3 2 ) .  par e xe m p le , le lea d e r tu n is ie n  R ach id  al-Ghannouehi.  le a d e r du  m o u ve m e n t is la m is te  E n n h a d a ,  
ré fu g ié  p o lit iq u e  en G ra n d e  B re ta g n e  depuis  a oû t 1993. ré su m e  a in s i les o b je c tifs  d u  m ouvem en t 
is la m iq u e  m o n d ia l:
“ I )  sve n ta re  i l  te n ta tiv o  d i e lim in a z io n e  de lla  c o m u n ità  is la m ic a  a cu i la vo ra  una c iv i l tà  che  s i crede 
s u p e r io re , d is p o tica  cd  e sp a n s io n is ta , dotata  d e lle  p iù  e ff ic a c i a rm i d i m o rte , d i a n n ie n ta m e n to  e d i 
d is s o lu z io n e ;
2 )  r ic o n q u is ta re  la p ro p r ia  id e n tità  in  q ua n to  c o m u n ità  p o r ta tr ic e  d i una m is s io n e  g lo b a le  e te rn a , a cui 
Ì p ro fe ti h a n n o  a ff id a to  la  lo ro  e re d ità :
3 )  r is v e g lia re  la cosc ienza  c u ltu ra le  e p o lit ic a  d e lla  c o m u n ità  is la m ic a  ”.
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moment avait cherché, autant que possible, de se confondre dans la société d'accueil et 
de demeurer ainsi inaperçue.
La première épifanie médiatique de l’islam radical européen a lieu à Bradford, 
en Grande Bretagne, en janvier, quand des membres d’associations islamiques 
locales5114 brûlent des exemplaires du livre “The Satanic Verses”5“' et des effigies de 
son auteur, le romancier anglo-indien Salman Rushdie5““. L'action démonstrative a 
pour objectif d’obtenir du gouvernement l’interdiction et l’enlèvement du marché d'un 
texte considéré blasphème et offensif de la personne du prophet Mahomet. A l'arrière- 
plan de la protestation se situe une polémique ancienne des minorités islamiques à 
l’encontre d’une loi sur la blasphémie qui n’assure une protection adéquate qu'aux 
croyances et aux symboles de la religion anglicane, dont la reine d’Angleterre est 
“gouverneur suprême”.
Le refus net du gouvernement britannique d’interdire la diffusion du livre 
élargit l'aire du mécontent à l'intérieur des communautés immigrées, en touchant aussi 
des secteurs traditionnellement réfractaires à toute tentation islamiste. Le problème 
atteint une dimension c o n s t it u t io n n e l le . en révélant l'existence d'un contraste profond 
entre les principes normatifs qui fondent l'organisation étatique et la sensibilité 
normative d'une composante importante de la population507.
Les musulmans britanniques trouvent bientôt un champion exceptionnel, qui 
intervient à l’improviste pour venger leur humiliation: le 14 février 1989, l'ayatollah 
iranien Khomeyni prononce une f a t w a m  qui choque l’occident;
“In the name of God almighty. There is only one God. to whom we shall ail 
return. I wouid like to inform ail the intrepid Muslims in the world that the 
author of the book ‘The Satanic Verses*, which has been compiled, printed and
* u U n  rô le  d é c is if  d an s  le d é c le n ch e m e n t de  r 'a l f a i r e  R u s h d ie ' a été jo u é  p a r la  J a m a ' a i - î - i s l a m t . 
m o u v e m e n t is la m is te  à d if fu s io n  in te rn a t io n a le , fon dé  en  1941 dans le  s o u s -c o n tin e n t in d ie n  p a r le 
jo u rn a lis te  de langue  o u rd o u , A .A .  M a w d o u d i.  C f .K c p c t ,  1994, p .129,
'" 'P u b l ié  en se p te m b re  19K8 p a r V ik in g  P e n g u in .
' ‘ " ‘N é  à B o m b a y  en 1947.
' " 7L e s  m u su lm a n s  v iv a n t  en G ra n d e -B re ta g n e , a u  le n d e m a in  de I ’ 'a f fa ir e  R u s h d ie * , é ta ien t estim és 
ê tre  e n v iro n  un m i l l io n ,  d o n t d e u x  tie rs  au m o in s  p ro v e n a n t d 'A s ie  d u  sud : 4 (X M )00  p a k is ta n a is , 
I2 .ÎX K ) d u  B a n g la d e sh , e n v iro n  1 00 .0 00  de l ' I n d e  c l  p rès  de  100 .000  d 'a sce n d a n ce  su d -a s ia tiq u e  m a is  
nés e n  A fr iq u e  o r ie n ta le  { T h e  E c o n o m i s é  2 0  ja n v ie r  1991). S u r 1 '‘ a ffa ire  R ushd ie *, le  d éha l 
in te rm in a b le  q u i l 'a  s u iv ie  et son  im p a c t su r le  sys tèm e  des e t h n i e  r e l a t i o n s  en G ra n d e  B re tagne , v o ir :  
R u th v e n , 1990; A hsa n  e t K id w a i,  1991: A k h ta r ,  19S9; W e b s te r, 1992.
' twC ’e s i le te rm e a rabe  q u i in d iq u e  l ’ a v is  ju r id iq u e ,  p ro n o n c é  par un  e x p e n  { m u f t i )  et fondé  su r la 
c h a r i ’ a .
published in opposition to Islam, the Prophet and the Koran, as well as those 
publishers who were aware of its contents, hâve been sentenced to death. I cali 
on ail zealous Muslims to execute them quickly, wherever they find them, so 
that no others will dare to insult the islamic sanctions. Whoever is killed on this 
path will be regarded as a martyr and go directly to heaven, God willing...'''1’4. 
L'intérêt de ce document - au-delà de ses répercussions dramatiques (le meurtre d'un 
des éditeurs du livre) et de son impact sur la vie de l'auteur du livre, qui est contraint 
dès lors à vivre en clandestinité - consiste dans le fait qu'il a révélé aux Etats 
européens que les minorités immigrées, celles islamiques en particulier, représentent un 
enjeu important non seulement au niveau de la politique interne, mais aussi de celle 
internationale. Il existe une compétition ouverte entre différents acteurs de la scène 
islamique internationale - une compétition qui se joue même au-dessus de la grande 
fracture théologique entre sunnisme et chiisme - pour assumer un rôle de contrôle et de 
guide envers ces précieuses minorités.
6.1.5. Dans le mois d’octobre 19K9, le principal du collège “Gabriel-Havez" de 
Créteil (Oise), en France, décide l’éloignement provisoire des cours de trois élèves 
musulmanes qui insistaient pour se couvrir les cheveux avec un foulard'1" - en signe de 
pudeur et de distinction - pendant les leçons. La décision, perçue comme 
discriminatoire par les personnes concernées et stigmatisée par les associations de 
défense des droits des immigrés, entraînera la nation entière dans une débat vif et 
interminable: ta ‘question du foulard’ - de nature éminemment symbolique - deviendra, 
par un effet singulier de polarisation médiatique, un des lieux centraux de la 
confrontation politique, juridique et intellectuelle sur l’intégration des personnes de 
culture musulmane.
Le premier acte de cette ‘saga’ (Bernard, 1994, p.V) est l’avis fourni par le 
Conseil d’Etat à la demande du ministre de l’éducation nationale de l’époque, Lionel 
Jospin. La haute juridiction juge que le port de signes distinctifs de nature religieuse 
n’est pas “incompatible avec la laïcité de l’école publique” - et que, donc, toute
'" " 'U n e  tra d u c t io n  in té g ra le  en a n g la is  du texte de la  f a t w a  s*e tro u ve  en a p p e n d ice  à: A la n  J. Day 
(d ir . ) .  T h e  A n n u a l  R e m i s i e r  /W fV . A  R e c o r d  o f  W o r l d  E v e n t s ,  L o n g m a n , H a r lo w , Essex.
<,l,S u r la p ra tiq u e  du fo u la rd  (en a rabe : h i j a h ) e t du  v o ile  (en  persan : c h a d o r ). p résente  en m esure  et 
en fo rm e  d iffé re n te  dans la p lu p a rt des pays à m a jo r ité  m u su lm a n e . cT., par e xe m p le . M in c e s . IW O , 
en p a rl.p p .9 ()-U 7 .
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in te rd ic tio n  s e r a it  illé g itim e  -  s a u f  q u e  le s  s ig n e s  en  q u e s tio n  a c q u iè r e n t ,  d a n s  le 
c o n t e x t e  c o n s id é r é , un c a r a c t è r e  o s t e n t a t o i r e ,  r e v e n d ic a t i f , d is c r im in a to ire  o u  
p e r tu r b a n t  les c o u r s .  Il s ’ a g it  d ’ u n e  a d r e s s e  s a n s  d o u te  é q u ilib r é e  s u r  le p la n  d e s  
p rin c ip e s , m a is  qui la is se  in é v ita b le m e n t o u v e r t  un e s p a c e  d ’ a p p ré c ia tio n  
d is c r é tio n n a ir e , q u e  les d ir e c te u r s  d ’ in s titu t n e  s o n t  p a s  t o u j o u r s  c a p a b l e s  d e  re m p lir  
a v e c  l 'é q u ilib re  n é c e s s a ir e .
C e  so n t, e n  e ffe t , d e u x  r é g le m e n ts  s c o l a i r e s  qui p ro h ib e n t d e  fa ç o n  a b s o lu e  le 
p o r t  du  fo u la rd , à  p r o v o q u e r  u n e  n o u v e lle  in te rv e n tio n  du C o n s e il  d 'E t a t  (en  n o v e m b re  
1 9 9 2  e t  e n c o r e  en  m a rs  1 9 9 4 ) ;  l ’o r g a n e ,  c e t t e  fo is  in v esti de la c o n t r o v e r s e  en  ta n t  q u e  
j u g e  a d m in is tra tif  s u p r è m e , ré a ffirm e  s o n  o r ie n ta tio n  o r ig in a ir e  e n  c e n s u r a n t  les  
r è g le m e n t s  en  q u e s tio n .
P lu s  r é c e m m e n t, l ’o r ie n ta tio n  s u b s ta n tie l le m e n t  ‘ t o l é r a n te ’ d e  l ’o rd re  ju r id iq u e  
f r a n ç a is  e n v e rs  le s  s ig n e s  d ’ a l lé g e a n c e s  is la m iq u e s  d a n s le s  é c o l e s  p u b liq u e s e s t  
c o r r i g é e  en  sen s r e s tr ic t i f  p a r  u n e c i r c u la i r e  ( 2 0  s e p te m b re  1 9 9 4 )  d u  n o u v e a u  m in is tre  
d e  l ’é d u c a t io n , F r a n ç o is  B a y r o u ,  q u i p o s e  u n e  d is tin c tio n  -  f o r t  p ro b lé m a tiq u e  -  e n tr e  
s ig n e s  re lig ie u x  " d i s c r e t s "  e t  s ig n e s  " o s t e n t a t o i r e s " ;  s e u le m e n t c e s  d e rn ie rs , " q u i  
c o n s t i tu e n t  e n  e u x -m ê m e s  d e s  é lé m e n ts  d e  p r o s e l i t is m e  o u  d e d is c r im i n a t i o n "  e t d o n t  la  
s ig n if ic a tio n  " e s t  p r é c is é m e n t  d e  s é p a r e r  c e r t a i n s  é lè v e s  d e s  r è g le s  d e  v ie  c o m m u n e  d e  
l ’é c o l e ” , so n t in te rd its .
L e  ‘ to u r  d e  vis* d é c i d é  p a r  le  g o u v e r n e m e n t  se m b le  b ien  s 'a c c o r d e r  a v e c  la 
d e r n iè r e  d é cis io n  e n  m a t iè r e  d u  C o n s e il  d 'E t a t ,  a v e c  laq u e lle  la H a u te  A s s e m b lé e  
c o n f i r m e  l 'e x c lu s io n  du c o l l è g e  X a v i e r  B i c h a t  d e  N a n tu a  ( A i n )  d e  d e u x  é lè v e s  qui 
r e f u s a ie n t  d ’ô te r  le u r  f o u la r d  p e n d a n t  le s  c o u r s  d 'é d u c a t io n  p h y s iq u e , p u is q u e  le 
c o m p o r t e m e n t  d e s  d e u x  fille s  e s t  ju g é  in c o m p a tib le  a v e c  le " b o n  d é r o u le m e n t"  d e s  
l e ç o n s .  L a  s e n te n c e  s e  f o n d e  s u r  l ’ a f f irm a tio n  d e  p rin c ip e  s e lo n  la q u e lle  la lib e rté  d e  
c o n s c i e n c e  d e s  é lè v e s  " c o m p o r t e  p o u r  e u x  le d r o i t  d ’e x p r im e r  e t  d e  m a n ife s te r  le u rs  
c r o y a n c e s  re lig ie u s e s  à  l 'in té r ie u r  d e s  é t a b l is s e m e n ts  s c o l a i r e s " ,  m a is  n e  le u r p e r m e t  
p a s  " d ’ a r b o r e r  d e s  s ig n e s  d ’ a p p a r te n a n c e s  re l ig ie u s e s  q u i, p a r  le u r  n a tu r e , p a r  les  
c o n d i t i o n s  d a n s  le s q u e lle s  il s e r a ie n t  p o r t é s ,  in d iv id u e lle m e n t o u  c o l le c t i v e m e n t ,  o u  p a r  
le u r  c a r a c t è r e  o s t e n t a t o i r e  o u  r e v e n d ic a t i f ,  c o n s t i tu e r a ie n t  u n  a c t e  d e  p re s s io n , d e  
p r o v o c a t i o n ,  d e  p r o s é l y t i s m e  o u  d e  p r o p a g a n d e , p o r te ra ie n t  a t te in te  à la d ig n ité  o u  à  la 
l ib e rté  d e  l’ é lè v e  o u  d ’ a u tr e s  m e m b r e s  d e  la  c o m m u n a u té  é d u c a t iv e ,  c o m p r o m e tt r a i e n t
le u r s a n té  o u  leur s é c u r i t é ,  p e r tu rb e ra ie n t le  d é ro u le m e n t d es a c t iv i té s  d 'e n s e ig n e m e n t  
o u  le r ô le  é d u c a t if  d e s  e n s e ig n a n ts ,  enfin  t ro u b le ra ie n t  l 'o rd re  d a n s  l 'é ta b lis s e m e n t o u  
le  fo n tio n n e m e n t n o r m a l  du  s e r v i c e  p u b lic” 511.
L e  re m a rq u a b le  c a t a l o g u e  d e  fo n d e m e n ts  lé g itim e s  de la p ro h ib itio n  d e s  sig n es  
d 'a p p a r t e n a n c e  re lig ie u s e  é la b o r é  p ar le C o n s e il  d ’ E t a t  ne se m b le  la isse r  d e  l 'e s p a c e  
q u e  p o u r  d e s  m a n ife s ta tio n s  e x té r ie u r e s  d 'id e n tité  c o l le c tiv e  p u re m e n t rou tin ières, qui 
n e s e r a ie n t  d o n c  ni “ o s t e n t a t o i r e s ” ni “ r e v e n d ic a t iv e s ” . Il e st fo r t  d o u te u x  q u e  c e  
c r i tè r e  s o i t  c o n f o r m e  à  u n e  s itu a tio n  d 'im m ig ra tio n  e t  à  une é p o q u e  d e  re fo rm u la tio n  
in c e s s a n te  d e s  c o d e s  e x t é r ie u r s  d e  l ’a p p a rte n a n c e .
6 . 1 . 6 .  L n a f fa ire  R u s h d ie ’ e t  P ‘ a ffa ire  d u  v o i l e ’ s o n t  les re f le ts  s p e c ta c u la ir e s  e t  
e m p h a tis é s  d 'u n e  t r a n s f o r m a t io n  qui e s t  p o u rta n t  ré e lle  e t  p ro fo n d e  e t  q u 'o n  p eut 
d é c r ir e  c o m m e  ‘ i s la m is a t io n ’ c r o is s a n te  d e  la p o p u la tio n  im m ig ré e  e t  d 'o r ig in e  
im m ig r é e  en  E u ro p e  o c c i d e n ta l e .
C ’e s t  un p r o c e s s u s  q u i a une d o u b le  d im e n s io n : su r le p lan  q u a n tita tif  on  
o b s e r v e  ( c f . 5 . 1 . 6 . )  q u e  les  p e rs o n n e s  p ro v e n a n t  d e  p a y s d e  c u l tu r e  m u su lm a n e  
d e v ie n n e n t  la c o m p o s a n te  n u m é riq u e m e n t p lu s  im p o rta n te  d e la p r é s e n c e  é t r a n g è r e ;  du  
p o in t  d e  v u e  q u a lita tif , en  r e v a n c h e , on  p e u t p a rle r  d ' ‘ islam isatio n * d a n s  le s e n s  q u e - 
a u  sein  d e s  c o m m u n a u té s  o r ig in a ire s  d e  p a y s  m u su lm a n s  - la r é f é r e n c e  à l'* id e n tiié  
is la m iq u e * d e v ie n t d e  p lu s e n  p lu s f ré q u e n te  e t  in sp ire  en  m e s u r e  c r o i s s a n te  les 
c o m p o r te m e n t s  c o l le c t i f s .
C e  d e rn ie r  p h é n o m è n e  s ’ insère d a n s  u n e  te n d a n c e  p lu s  g é n é r a le  à la 
r e v a lo r is a t io n  d e s  r a c in e s  h is to r iq u e s  d e  l 'id e n tité  c o l le c t i v e  - un eth n ie rev ivaL  selon  
la  fo rm u le  fo rg é e  p a r  A n th o n y  S m ith  ( 1 9 8 1 )  - q u i in té re sse  un m o n d e  o ù  l ’o rd re  
b ip o la ir e  e s t  en  v o ie  d e  d is s o lu t io n . A  c e  p r o p o s , il f a u t  re m a rq u e r  q u e :
“ O n  a  in su ffisa m m e n t s o u lig n é  l ’ é t r o i te  c o r r e s p o n d a n c e  d a n s  le te m p s  e n tre ,  
d 'u n e  p a rt , l 'a g g r a v a t i o n  d e s  in é g a lité s  e t  d e s  e x c lu s io n s  q u i a a c c o m p a g n é  le 
n é o lib é ra lism e  id é o lo g iq u e  d e s  a n n é e s  '  q u a tr e -v in g t  e t ,  d ’ a u tr e  p a rt, 
l 'a f f irm a tio n  d e s  r e v e n d ic a t io n s  id e n tita ire s  (q u i  n e  c o n c e r n e n t  p a s  s e u le m e n t  ni
'"Conseil d'Etat. Kl mars 1W5, A/, et M.mc Aouktli. req .n ° l59W l. in Revue française île droit 
administratif. 11 (3). mai-juin 1W 5. pp.631-632.
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sp é c ia le m e n t la p o p u la tio n  d e  c u l tu r e  a ra b o -m u s u  I m a n e ) ’* (B is to lf i .  1 9 9 4 ,
p.23).
P o u r  c e  qui c o n c e r n e  s p é c ia le m e n t  la fo rm a tio n  e n  E u r o p e  d ’ un “ isla m  tra n s p la n té ”  
( D a s s e t t o  e t  B a s te n ie r ,  1 9 8 4 ;  D a s s e t to , 1 9 9 4 ) ,  il e s t  é v id e n t  q u e  c e  p r o c e s s u s  a  
é g a le m e n t  d es lie n s é t r o i t s  a v e c  le m o u v e m e n t  d e  ‘ ré is la m isa tio n *  e n  c o u r s  d a n s  le 
m o n d e  a ra b e  e t m u s u lm a n , d o n t  o n  a  b r iè v e m e n t  ra p p e lé  le s  lig n e s  e s s e n tie lle s  c i -  
d e s s u s .
L 'is la m is a tio n  c r o i s s a n te  d e s  p o p u la tio n s  d 'o r ig in e  im m ig ré e  en  E u r o p e  
o c c i d e n ta l e  co n d u it  à  la fo rm a tio n  d e  m in o r i té s  d e  re lig io n  e t  d e  c u l t u r e  m u su lm a n e  - 
q u i, d e  p lu s en  p lu s  s o u v e n t ,  s e  p e r ç o i v e n t  e t  s o n t  p e r ç u e s  exclusivement e t  
essentiellement c o m m e  te lle s  -  à  l ’ in té rie u r  d e  s o c i é t é s  h is to r iq u e m e n t  ch ré tie n n e s ,  
im p a rfa ite m e n t la ïc is é e s , e t  fo n d é e s , q u a n t  à  le u r o rg a n is a tio n  é c o n o m iq u e  e t  p o litiq u e , 
s u r  l 'é c o n o m i e  d e  m a r c h é  e t  s u r  la d é m o c r a t ie  l ib é ra le .
L a  s itu a tio n  q u i s ’ e n g e n d r e  ain si e s t ,  d u  p o in t d e  v u e  d e  l 'i s la m , to u t  à  fa it  
in é d ite . Il s 'a g it ,  to u t  d 'a b o r d ,  d ’ un is la m  m inoritaire , qui n e  j o u i t  p a s  d e s  m a rg e s  
r e la tiv e m e n t  la rg e s  d 'a u t o n o m i e  c o m m u n a u ta i r e  q u i é ta ie n t  a c c o r d é s  a u x  p o p u la tio n s  
is la m iq u e s  d o m in é e s  p a r  les c o l o n i s a t e u r s  e u r o p é e n s  ( c f . 1 .3 . )  e t  q ui s o n t  re c o n n u s  -  au  
m o in s  fo rm e lle m e n t - a u jo u r d 'h u i  a u x  m in o r i té s  m u su lm a n e s  p r é s e n te s  en  In d e e t  e n  
n o m b r e u x  E ta ts  d 'A f r iq u e  s u b -s a h a r ie n n e .
M a is  à c e la  s 'a j o u t e  un  é lé m e n t q u i p o r te  à l 'é m e r g e n c e  d e  c e l le  q u e , d a n s  u n e  
p e r s p e c t i v e  h is to riq u e , e s t  “ . . .u n e  c a t é g o r i e  to u t  à  fa it  n o u v e lle : la m in o rité  m u su lm a n e  
constituée par la m igration volontaire d e p u is  le s  te r r e s  m u s u lm a n e s  v e r s  les p a y s  à  
d o m in a tio n  ch ré tie n n e  q u i. j a m a i s ,  n 'o n t  a p p a r te n u  à  la M a iso n  d e  l 'i s la m . Il n ’y a p a s  
d e  p r é c é d e n t  dan s l 'h is to i r e  is la m iq u e , ni d 'e x a m e n  d a n s  la l i t té r a tu r e  ju r id iq u e . L e s  
j u r is te s ,  a n c ie n s  e t m o d e r n e s ,  o n t  a n a ly s é  la s i tu a tio n  d é lic a te  d e s  m u s u lm a n s  s o u s  un  
g o u v e r n e m e n t  non m u s u lm a n  s e lo n  d if f é r e n te s  c a t é g o r i e s :  le n o u v e a u  c o n v e r t i ,  a lié n é  
p a r  s e s  a n c ie n s  c o r e l ig i o n n a ir e s ;  le v is ite u r  te m p o r a ir e  pris en  c a p t i v i té  o u  v o y a g e a n t  
c o m m e  d ip lo m a te  o u  c o m m e r ç a n t ;  le s  m a lh e u r e u x  h a b ita n ts  d 'u n  p a y s  m u su lm a n  
c o n q u is  p a r  les in c r o y a n ts .  A  a u c u n  m o m e n t ,  o n  n ’ a im a g in é  u n e  s i tu a tio n  o ù  un  
m u s u lm a n  q u itte ra it  v o l o n t a i r e m e n t  u n e  t e r r e  m u s u lm a n e  p o u r  s e  m e t tr e  d a n s  u n e  
s i tu a tio n  a u s s i  d é l i c a t e "  ( L e w i s ,  1 9 9 2 ,  in C e s a r i ,  1 9 9 5 ,  p p . 1 9 - 2 0 ) .
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Cette situation, qui représente - comme le fait remarquer Bernard Lewis - 
rinverse du pèlerinage à La Mecque (hijra), se caractérise donc par une absence 
presque totale de références doctrinales explicites qui puissent adresser les 
comportements des croyants. La légitimité même de l'émigration volontaire vers un 
pays non musulman se trouve parfois mise en discussion et “l’argument le plus 
fréquemment avancé pour défendre cette migration est la darura (la nécessité), 
interprétée en sens économique" (ibidem, p.20)M:.
6.1.7. A partir de la fin des années soixante-dix, les minorités islamiques 
établies en Europe s'engagent dans une vaste et capillaire réflexion sur leur condition 
minoritaire et sur les rapports avec les pouvoirs publics de l'Etat laïque. Ce processus 
fait émerger, au cours de la décennie suivante, une série d’exigences fondamentales"1', 
qui se traduisent bientôt en autant de demandes et de revendications adressées aux 
autorités du pays d’accueil.
Les formes dans lesquelles ces demandes sont exprimées varient localement, 
mais peuvent toutes se reconduire à quelques catégories fondamentales. On peut ainsi 
distinguer, sur la base du secteur de la vie associée où elles se manifestent:
a) revendications concernant le système éducatif, qui ont des objets tels: 
l’enseignement religieux dans l ’école puhlique. le traitement différencié des garçons et 
des filles (par exemple, l’exemption de ces dernières des cours d’éducation physique) 
et éventuellement leur séparation dans l'organisation scolaire, le port de signes 
distinctifs de nature religieuse ou traditionnelle à l'intérieur des établissements 52
5l2S u r le con cep t de “ m ig ra t io n “  d a n s  la  cu ltu re  is la m iq u e , c f.  aussi: A lde e h  A b u -S a h lie h , 1 9 % , et 
K a rp a t, 1996.
5I , L c s  e xig en ces  p r in c ip a le s  q u i in s p ire n t les re ve n d ic a tio n s  avancées par les m in o r ité s  is lam iq ue s  
d a n s  P csp acc  p u b lic  p eu ve n t s ’ o rd o n n e r ■ de façon certe s  q u e lq u e  peu sch é m atiqu e  - a in s i:
a ) e x ig e n ce  de p o u v o ir  p ra t iq u e r l ib re m e n t c l a isé m en t les d e v o irs  fo n d a m e n ta u x  de ch a qu e  c royan t 
( le s  c i n q  p i l i e r s  de l ' is la m )  q u i so n t les su ivan ts : p ro le s s io n  de lo i { s h a h u d a ) .  p riè re  q u o tid ie n n e , 
je û n e  d iu rn e  pendant le  m o is  de pén ite nce  ( r a m a d a n J, a u m ô n e  (z u iu r ) ,  p è le rin a g e  à L a  M ecque 
{ h i j r a ) .  C e tte  ex igence  d ’ im p o rta n c e  abso lum en t p r im a ire  sc  tra d u it  s u rto u t dans les dem andes 
d ’ espaces de  cu lte  e t d ’ a rra n g e m e n ts  co n trac tu e ls  sp é c ia u x  p o u r les tra v a ille u rs , q u i t ie n n e n t com pte  
des fe s tiv ité s  is lam iq ue s ;
b ) e x ig e n ce  de v is ib il i té  e t d e  reconna issance  soc ia le , q u i fon de  p ar exem ple  les d em andes fin a lisé e s  à 
la  c o n s tru c tio n  de grandes m osquées au lie u  de s im p le s  sa lle s  de p riè re ;
c ) e x ig e n ce  de  se perp é tu er com m e  co m m un au té , q u i est à la base des nom breuses re v e n d ic a tio n s  liées 
a ux  m o d a lité s  et aux co n te n u s  de l ’ ense ignem ent p u b lic ;
d )  ce rta in e s  dem andes, e n f in ,  na issen t su rto u t d ’ une in te n t io n  p rovo ca trice  o u  b ie n  o n t une  nature  
e sse n tie lle m e n t in s tru m e n ta le  en re la t io n  a des o b je c tifs  de p o u v o ir  qui sont en e ffe t p ré d o m in a n ts . 
C e c i est p a r fo is  le cas. c o m m e  on ve rra  m ie u x , des re v e n d ic a tio n s  liées au s ta tut p e rso n n e l m u su lm a n .
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(foulard), en quelque cas le contenu même de l'enseignement (cours d’éducation 
sexuelle);
b) revendications concernant l’organisation du travail, qui consistent 
essentiellement dans la demande d’horaires fléxibles, qui permettent aux croyants de 
respecter les horaires de prière et les fêtes islamiques, notamment le vendredi et le 
ramadan;
c) revendications qui touchent à la gestion de l'espace urbain: outre les 
autorisations finalisées à la construction de mosquées, la création de ‘carrés 
islamiques’ dans les cimetières, la concessions d’espaces pour l’abattage rituel (halal);
d) revendications qui visent à obtenir une application plus large ou même 
exclusive du droit familial du pays d’origine ou, en quelque cas, du statut personnel 
musulman classique (a/nvai al-shaksiyya), aux communautés islamiques d’origine 
immigrée.
6.1.8. Les résultats du renforcement de la présence islamique sur la scène 
publique européenne sont nettement visibles à partir de la moitié des années quatre- 
vingt, quand, par exemple, “on peut dénombrer à travers l’Europe une infrastructure 
de quelques 2000 mosquées, mises en place en peu plus d’une dizaine d’années” 
(Bastenier et Dassetto. 1003, pp.258-259).
Le degré de visibilité varie cependant substantiellement en fonction des 
différentes réponses des Etats européens aux instances islamiques. Car, en effet, 
pendant que dans la même période les politiques des pays européens en matière 
d’immigration traversent une phase de profonde convergence'14, les politiques 
nationales qu'on définit généralement (et génériquement) “d’intégration" des immigrés 
suivent des parcours tout à fait autonomes et parfois ouvertement divergents.
La différence entre les approches nationales se mesure déjà à partir de la 
terminologie: tandis qu’en France on parle de façon prédominante de “intégration’’ des 
“immigrés" et des “jeunes issus de l'immigration"* en Grande Bretagne on discute 
habituellement de “race relations", au Pays-Bas on affronte la question en terme de 
“etnische miunderheden\ en Allemagne on continue pendant longtemps à traiter de
, |4 P ou r c l * q u i concerne  en p a r t ic u l ie r  les p o lit iq u e s  d 'im m ig ra t io n  fa m ilia le , c l .5 .1 ..
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“Gastarbeiter" ei en Italie on appréhende signifîcativement le nouveau phénomène 
avec la formule “lavoratori extra-comunitan '.
Les nuances du vocabulaire officiel reflètent, bien entendu, des options 
politiques différentes, influencées à leur tour par de nombreux facteurs tels la 
conception de ta Nation et le type de droit de la nationalité qui régnent dans chaque 
pays, la forme juridique des rapports entre l’Etat et les confessions religieuses, la 
nature des relations historiques, diplomatiques et économiques entre l'Etat d'accueil et 
les Etats d’origine515.
Au cours des dernières années, les modèles nationaux d’intégration, aussi bien 
les plus universalistes que les plus respectueux des spécificités culturelles, ont dû se 
confronter avec les limites inhérent à toute approche trop rigide, excessivement 
simplificatrice, ou idéologique. En particulier:
‘‘Une double interrogation n'a pu être éludée. Pour l'approche 
‘assimilationniste’ [dont la France s ’est posée traditionnellement comme le 
champion]: comment approfondir la démocratie en prenant en compte la 
dimension collective d'une appartenance culturelle, mais ceci sans la 
reconnaissance institutionnelle des communautés structurées qui remettraient 
en cause les fondements politiques biséculaires de la nation? Pour les tenants du 
multiculturalisme [notamment, la Grande Bretagne et les Pays-Bas] et les 
adeptes d’une simple insertion [comme l'Allemagne] comment renforcer le 
noyau des valeurs partagées de la citoyenneté, et prévenir la consolidation de 
minorités fermées, nationales, ethniques ou religieuses, porteuses d'exigences 
particulières incompatibles?" (Bistolfi, in Bistolfi et Zabbal. 1995. p.54).
Le début des années quatre-vingt-dix a ainsi coïncidé, pour beaucoup de pays, avec la 
mise en discussion de la démarche originaire en matière d’intégration et la recherche 
expérimentale de correctifs et de solutions nouvelles. Les Pays-Bas, par exemple, 
amorcent un recentrage discret de leur politique, en réduisant le soutien financier aux 
communautés ethniques minoritaires51'’. En suivant un parcours historique et politique
'"P o u r approfondir la connaissance des differentes ‘ voies nationales’ à l'intégration des minorités 
islamiques, voir en particulier: Arkoun et al.. 1993; Basfao et Taarji, 1994; Bastcnier, 1992; Baubéroi, 
1994; Bistolfi et Zabbal, 1995; Cesari. 1994; Dassetlo cl Basic nier, 19XX; Dassctlo et Baslenier, 19X4; 
Enl/inger, 1990; Elienne, 1990 et 19X9; Gerholm et Lilman, I9XX; Kepel. 1994 cl 19X7; Lewis cl 
Sch napper, 1992; Lopez-Garcia. 1993; Nielsen. 1992; Rat h cl al., 1991; Van Koningsveld et Shadid. 
1992; Vücking, 1992; Waardenburg et al., 1994.
'" ‘Enl/inger, 1992; Rath et al.. 1991.
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inverse, le ministre de l ’intérieur socialiste français, Pierre Joxe, décide en 1990 
l’institution d’un Conseil de réflexion sur l'islam de France (Corif): cet organe 
consultatif représente la première reconnaissance explicite, sur le plan institutionnel, de 
l’existence d’une minorité islamique en France517.
6.1.9. La convergence européenne vers une reconnaissance critique et 
pragmatique de l’islam transplanté - dont on observe, comme on vient de voir, 
quelques traces - rencontre cependant plusieurs obstacles.
Sur le terrain culturel, elle se heurte à un courant de pensée qui reconstruit une 
image bipolaire de l’ordre international, en remplaçant le ‘péril rouge* par un prétendu 
‘péril vert’, identifié avec la mouvance islamiste internationale et, plus en général, avec 
l’islam même, interprété comme une civilisation immuable et monolithique. Cette 
conception, qui s ’alimente aussi bien du terrorisme du mouvement palestinien Hamas, 
que des appels au jihad  lancées par Saddam Hussein en 1991, a eu une formulation 
parmi les plus nettes et influentes par le politologue de Harvard. Samuel P. 
Huntington. L’auteur nord-américain fonde sa démarche sur l’hypothèse fondamentale 
que:
“...the fundamental source of conflict in this new world will not be primarily 
ideological or primarily economic. The great divisions among humankind and 
the dominating source of conflict will be cultural. Nation states will remain the 
most powerful actors in world affairs, but the principal conflicts of global 
politics will occur between nations and groups of different civilizations. The 
clash of civilizations will dominate global politics. The fault lines between 
civilizations will be the battle lines of the future” (Huntington. 1993, p.22).
A partir de là, et à travers une analyse géopolitique fort schématique, Huntington 
parvient à identifier le front principal du conflit de civilisations qui nous attend:
“Those countries that for reason of culture and power do not wish to, or 
cannot, join the West compete with the West by developing their own
^ L ’activité des quinze ‘sages’ composant le Corif a duré jusqu’au début du 1993, quand le 
changement de majorité politique a conduit à sa ‘ mise en sommeil*. Cet organe est aujourd’hui 
officiellement remplacé par le Conseil représentatif des musulmans de France, reconnu par le 
gouvernement le H) janvier 1995. La principale différence entre les deux conseils est que le deuxième 
se trouve dans un rapport de dependence plus directe avec l ’interlocuteur traditionnel de l ’Etal 
français dans les rapports avec l'islam , c'est à dire la Grande Mosquée de Paris, dont le recteur, 
depuis avril 1992, est l'algérien Dalil Bouhakcur.
économie, military and political power. They do this by promoting their internai 
development and by cooperating with other non Western countries. The most 
prominent form of this coopération is the Confucian-lslamic connection that 
has emerged to challenge Western interests, values and power" (ibidem, p.45). 
Une telle analyse ne nous intéresse pas ici pour ses conclusions descriptives, très 
discutables'1K, mais plutôt à cause de sa méthodologie, une forme de culturalisme 
axiomatique avec des fortes implications prescriptives.
Une attitude culturelle de ce type inspire les positions politiques, minoritaires 
mais contagieuses, qui - dans tous les principaux pays d'immigration musulmane - 
utilisent des représentations stéréotypées et menaçantes de l'islam pour canaliser plus 
efficacement l'inquiétude sociale alimentée par l’immigration51*.
6.1.10. A côté des facteurs d’ordre culturel et politique qui entravent une 
reconnaissance prudente de l'islam européen, il y a des obstacles d’ordre pratique qui 
dérivent de la structure même des communautés islamiques d'origine immigrée, 
fortement divisées suivant les clivages des allégeances nationales et doctrinales, l i^ 
principale difficulté à laquelle sont confrontés les Etats européens quand ils essayent de 
formuler des réponses politiques aux revendications islamique est sans doute la 
définition de critères équilibrés pour l'individuation d'interlocuteurs institutionnels 
effectivement représentatifs d'une galaxie hétérogène comme celle islamique.
“Au sein d'une communauté confessionnelle qui ne connaît pas (sauf dans sa 
corn posante chiite) une* église institutionnalisée, la question de la représentation 
est à la fois “difficile et délicate. Difficile pour des raisons objectives tenant à la 
dispersion nationale et ethnique de la communauté musulmane elle-même, aux 
concurrences et aux sensibilités qui la traversent. Délicate aussi en raison du 
principe de ‘séparation’ qui prône la neutralité et interdit en principe aux
<IKPar exemple, Huntington n'explique pas comment - à l'intérieur d'un paradigme basé sur la 
civilisation comme facteur conflictuel primaire - puisse résister l'hypothèse d ’une alliance stratégique 
entre deux civilisations différentes comme l'islamique et la confucéenne.
,,,,L'entreprise est partiellement réussie si on en juge des résultats d ’un important sondage effectué 
par l'IF O P  pour Le Monde. A la question sur quels sont les mots qui synthétisent le mieux le contenu 
de l'islam , tandis que les musulmans interrogés repondent dans l'ordre “démocratie" (21 *>i ). “justice" 
(1 7 ^ ) , liberté {M'A). “protection de la femme" {WA) .  etc.: les français indiquent le “ fanatisme” 
(37'/f ). la “soumission" (2 4 '* ). le “ rejet des valeurs occidentales” { I2 'i  ). la "liberté" {WA ). etc.. Cf. lx  
Monde. 13 octobre |W 4 . dossier “ La France et l'islam", p p .l-X II.
pouvoirs publics toutes ingérences dans la gestion des cultes. Délicate enfin et 
surtout parce que toute pression administrative tendant à la mise en place de 
représentations moins émiettées risque de fausser l’émergence, à son rythme, 
d’une représentation à la fois plus légitime et plus spontanément conforme aux 
exigences de la société d’accueil” (Bistolfi, 1995, p.33).
Mais l’ importance décisive de la ‘question de la représentation' ne peut être appréciée 
sans considérer les enjeux concrets qu’elle sous-tend. Car, comme le souligne Jocelyne 
Cesari pour la France, la fonction la plus importante d’un organe représentatif des 
musulmans, dans la phase actuelle, n’est pas celle de contribuer à l'élaboration de 
normes juridiques qui permettent de concilier les revendications islamiques avec le 
système juridique national, mais plutôt d'exercer le pouvoir fondamental de désigner 
les personnes chargées de conserver et transmettre l'identité religieuse de la 
communauté:
“ ...la recherche d’un interlocuteur par les autorités françaises n'est pas justifiée 
principalement par le besoin d'innovations dans la mise en forme juridique du 
culte puisque les questions à résoudre font l'objet d'une juridiction abondante 
concernant le judaïsme (abattage rituel, enseignement religieux, etc.), laquelle 
peut être appliquée par analogie à l'islam. En revanche, le problème le plus 
saillant est éminemment politique et a trait à la reconnaissance des autorités 
religieuses exerçant sur te territoire, ce qui renvoie à la question du statut des 
imams et de leur formation. En effet, la plupart d’entre eux sont formés à 
l'extérieur de l 'Hexagone et sont de nationalité étrangère alors que près de la 
moitié des musulmans sont désormais des nationaux, ce qui pose notamment la 
question de l'adaptation de la transmission du message religieux aux nouvelles 
générations" (Cesari, 1995, p.29).
A titre de conclusion, on remarque que - bien que la difficulté et la délicatesse de la 
‘question de la représentation' soient hors discussion - dans certains pays, comme en 
Italie et en Allemagne, ces facteurs semblent parfois être surévalués, plus ou moins 
consciemment, pour fournir un commode argument pour rejeter ou renvoyer des 
demandes légitimes mais politiquement épineuses.
6.2. Les Etats d'origine et le statut personnel comme instrument de politique 
de l ’émigration.
♦n1
6.2 .1 . Dans les sociétés arabes contemporaines, déchirées entre un impératif 
exogène de modernisation *à l’occidentale’ et une poussée croissante vers la "contre- 
modernisation” islamiste (cf.6 .1 .1.), le droit de la famille est peut-être le lieu du conflit 
par excellence, le thème autour duquel les tensions s ’intensifient, jusqu'à exploser. 
Dans les paroles d'un illustre juriste tunisien:
“Cest en matière de statut personnel et autour de lui que se jouent les grands 
scénarios (droit moderne/droit traditionnel, droit positif de l’Etat/droit de la société, 
droit laïc/droit islamique) et que s’instaurent aises et discordes 
(changement/résistance, accuIturation/reculturation). La question relève, à ce 
niveau, de l’ordre du symbolique, du culturel, de l’anthropologique, d’où sa radicale 
politisation et sa position au centre des rapports ou conflit entre Etats et société, 
différent groupes de sociétés, monde arabe/occident. monde arabe/monde 
musulman, relations inter-arabes. Cest à ce niveau que le droit est sollicité de toutes 
parts, par l'Etat, l'individu, les groupes sociaux, au nom de la religion, de la morale, 
des moeurs, de l'histoire” (Ben Achour, 19^2, p.9).
Parmi les raisons de la dramatique centralité de la question du statut personnel on doit 
sans doute compter la richesse symbolique d’une branche du droit qu'en la plupart des 
pays a conservé, plus profondément que toute autre, son empreinte confessionnelle 
originaire, et qui devient par conséquence un pivot idéologique nécessaire de tout 
mouvement à la forte charge identitaire5211. Mais il ne faut pas négliger non plus l'enjeu 
concret de pouvoir, qui est sous-tendu par le débat sur le statut familial: entre 
l'organisation de la famille et celle de l'Etat il existe indéniablement un lien, qui a été 
théorisé en termes radicaux et provocateurs par la sociologue marocaine Latima 
Mernissi:
"Obéir au mari, c ’est obéir à Dieu. La ta 'a [ l’obéissance] qui figure dans les 
codes civils actuels reproduit, dans le harem, la ta'a  aveugle au khalife. Les 
imams se fâchent parce que si la ta'a domestique est remise en question par de
' “"Pour une sélection de textes d'islamistes algériens portant sur le rôle de la femme et l'organisation 
de la famille dans une société ‘ rcislamisce'. voir le précieux recueil élaboré par Mustala A l-Ahnal. 
Bernard Botiveau et Franck Frégosi f I9U I ), en part.pp.239-2fi5.
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faibles femmes, comment s’attendre à ce que les hommes baissent les yeux 
devant le chef? La modestie de la femme arabe est la clef de voûte de tout le 
système politique” (Mernissi, 1992, p.200),
6.2.2. Mais, de nos jours, la centralité de la question du statut personnel ne 
caractérise pas seulement la politique interne des pays arabes, mais aussi - en mesure 
variable - cette branche importante de leur politique étrangère qui est la politique de 
l'émigration'11.
L’attitude des pays arabo-musulmans à l’égard des migrations en direction de 
l’Europe est marquée aujourd’hui par une ambiguïté de fond: le phénomème 
migratoire est désormais accepté officiellement par l’Etat5”  et l’implantation des 
communautés émigrées à l ’étranger est considérée, en grande partie au moins, comme 
définitive; mais cette acceptation n’équivaut pas à une perte d'intérêt ou à un 
relâchement des liens. L ’importance décisive que les remises des émigrés ont pour la 
balance économique des pays du rivage sud de la Méditerranée fait considérer leur 
pleine intégration dans le pays d'accueil comme un risque sérieux. Par conséquence, le 
but essentiel des politiques conduites envers les communautés émigrées par les Etats 
d'origine semble être de maintenir avec celles-ci des liens solides et vitaux.
Cette stratégie s'exprime à travers des comportements politiques différents 
dans chaque pays. En Tunisie, par exemple, selon l’analyse conduite par Malika 
Horchani-Zamiti pour l'année 1993:
“ les principales mesures* prises par les autorités tunisiennes en faveur des 
travailleurs émigrés pourraient être reparties en deux catégories visant toutes 
les deux le même but, à savoir le maintien et le renforcement des liens avec le 
pays en vue de l’ incitation à l’épargne et à l'investissement en Tunisie. La 
première catégorie concerne des mesures qui tendent à renforcer l’ identité 
tunisienne et le sentiment d’appartenance culturelle au pays, indépendemment
’’"‘Les politiques en matière d'émigration des pays émetteurs, en dépit de leur influence évidente sur 
les réciproques politiques d'immigration des pays d’accueil, sont des objets d'études longtemps 
négligés par les chercheurs européens. Ce n’est qu'en temps très récents que les signes d ’un inversion 
de tendance s'observent, aussi bien sur le plan théorique*(Badie - W ihlol de Wcnden. 1994) 
qu'empirique (Geisser - Lorcerie et A l., 1995).
"‘Les restrictions à la sortie, autrefois importantes, sont aujourd'hui réduites à un niveau comparable 
à celui des pays européens (sauT, il faut le dire, pour les femmes mariées, soumises en plusieurs pays à 
une autorisation préalable du mari pour obtenir le passeport).
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de la nationalité juridique'“3. [...] La deuxième catégorie de mesures comporte 
des mesures financières qui tentent d'attirer le capital étranger, qu'il 
appartienne à des étrangers ou à des Tunisiens vivant à l'étranger" (Horchani- 
Zamiti, 1995, p.795).
Dans l’Algérie déchirée par la guerre civile, au contraire, la destinée des communautés 
émigrées ne semble pas constituer un enjeu politique central. La campagne patriotique 
d’encouragement au retour lancée dans les années soixante-dix par le parti unique au 
pouvoir se trouve convertie, aujourd’hui, dans une bien plus modeste et pragmatique 
initiative gouvernementale finalisée à rappeler les Algériens résidant à l’étranger en tant 
que potentiels investiteurs524.
Mais l ’Etat arabe qui poursuit le plus activement une politique de conservation 
et de renforcement des liens avec les communautés émigrées est sans doute le Maroc. 
Dans ce cadre, les autorités du Royaume chérifien utilisent la lex patriae comme un 
rattachement social et culturel, outre que juridique^25.
r>.2.3. L'attitude du gouvernement marocain à propos du statut personnel des 
émigrés - que l’on pourrait définir un personnalisme m i l i t a n t - se manifeste sur 
plusieurs terrains, dès le lendemain de l'indépendance.
En 1960 (le 3 mars), le dahir n° 1-60-020 établit d'abord des règles rigoureuses 
en matière de mariage des ressortissants marocain à l'étranger:
“Art.1: Les mariages entre Marocains et étrangères, d'une part, et Marocaines 
et étrangers, d'autre part, dans la mesure où ils ne sont pas interdits par le 
statut personnel du conjoint marocain, peuvent être célébré, à la demande des
'■'Cette categorie de mesures comprend, par exemple, l ' institution d'un Conseil supérieur des 
Tunisiens à l'étranger, investi de tâches consultatives dans le domaine de la politique de l'émigration; 
la création d'un programme de visites au pays d ’origine pour les entants de la deuxième génération; 
un amendement de l'article 12 du Code de la nationalité pour permettre aux Tunisiennes mariées avec 
des étrangers de transmettre leur nationalité aux enfants.
' :4Cf.Ahada, IW 5 , en part. pp.7y7-7US.
' “'Dans le cours tenu en à La Haye, où il a condensé sa riche expérience de juriste ’de frontière*, 
Jean Déprez a o b s e r v é  que " . . . l e  respect du statut marocain à  l'étranger demeure [ p o u r  Us autorités 
murocames\ une préoccupation politique majeure. A tort ou à raison, le sentiment demeure aigu que 
le respect de chacun passe par le respect de son statut” (Déprez, 19K8, p. 113). L'observation est 
exacte; il nous semble, cependant, que l ’obstination personnaliste du régime marocain s’explique 
mieux en termes de politique de l ’émigration, comme on vient de dire, que d'orgueil national, comme 
suggère Déprez. bien que ce dernier facteur joue sans doute un rôle significatif.
“‘‘Nous avons utilisé cette terminologie dans un rapport préparé en IW 4  pour l'Institut du Monde 
Arabe de Paris, enlilulé “ Familles entre les droits: pour un encadrement de la problématique du statut 
personnel des familles immigrées de pays musulmans en Europe": voir: Bistolfi. IW . \  pp.47-53.
conjoints, par l’officier de l’état civil conformément aux dispositions du dahir 
du 4 septembre 1915.
Art.2: Toutefois, la célébration du mariage en la force de l’état civil est 
subordonnée à la consécration préalable de l’union dans les conditions de fond 
et de forme prévues par le staut personnel du conjoint marocain [...]”5 r .
Par ces dispositions, le législateur marocain vise ouvertement à établir les ménages - 
ceux entre émigrés d’abord, mais également les ménages mixtes - sous l'empire de la 
Moudawwana; l'objectif de la norme n'est donc pas celui de protéger l'essence 
religieuse de l'union - car, comme on a déjà observé, le mariage musulman n'a pas la 
valeur d’un sacrement - mais plutôt celui d’affirmer avec force la portée bilatérale et 
extraterritoriale des empêchements de nature religieuse au mariage prévus par le droit 
coranique “ . Les ressortissants marocains musulmans sont ainsi posés devant une 
alternative tranchante: se soumettre, dans la forme et dans le fond, au droit 
matrimonial de leur pays d’origine ou bien renoncer, dès le début, à toute 
reconnaissance de leur nouvelle situation familiale dans le pays d'immigration et choisir 
ainsi la voie d une sorte d’*exile juridique'.
Outre qu'en matière de conditions du mariage, le fort attachement au 
paradigme personnaliste des classes dirigeantes marocaines s ’est manifesté à propos de 
la détermination de la loi applicable dans l’Etat de destination aux controverses 
familiales des ressortissants du Royaume. Paradoxalement, celte attitude a été révélée 
de façon retentissante par la diffusion d’un courant d’opinion d'empreinte 
territorialiste. Dans un pamphlet publié posthume en 1977, le leader nationaliste Allai 
Al Fassi prenait passionnément position pour une application généralisée de la Chari'a 
à tous les rapports sociaux, y comprises les relations familiales entre étrangers5"*. Cette 
thèse extrême - qui impliquait évidemment la destruction intégrale du système de droit
'" 'D e  celle norme citée dérive - comme l'a confirmé le tribunal de première instance de Casablanca le 
10 ju in  1076 (cf. Aldech Abu-Sahlich, 1002, p..*>5) - la nullité au Maroc du mariage célébré à 
l'étranger quand l'un au moins des conjoints est marocain. Le tribunal de grande instance de Paris a 
considéré une telle déclaration de nullité comme contraire à l'ordre public français et, comme telle, 
incapable de produire ses effets en France (R C D IP , 1082, p.510; Clunel, 10K2, p.600).
'""Notamment l'interdiction du mariage de la femme musulmane avec l'homme non-musulman: 
Coran. I I .  221 et LX . 10.
'" ’La thèse qui. au nom de la chari'a , envisage le dépassement d'un régime juridique des étrangers 
non-croyanis qui a caractérisé dès le début ( c f . l . l . )  l'expérience juridique musulmane nous semble 
fournir un bon exemple de l'attitude violemment sim plificatrice que la pensée islamiste a à l'égard 
d'une tradition culturelle riche cl complexe comme celle islamique (cf.. ci-dessus, les paroles de 
Mohammed Arkoun. 6 .1.3.). 26
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international privé marocain, liquidé en tant que produit inacceptable du colonialisme - 
représente l'aboutissement radical d’un itinéraire de pensée politique et juridique qui 
avait connu des étapes intermédiaires. Au cours d’un débat sur les mariages mixtes 
entre musulmans et non-musulmans Allai Al Fassi530 avait préconisé la même mesure 
“à titre de mesure de rétorsion”30 31 32contre les Etats européens qui piétinaient le statut 
personnel originaire des émigrés marocains par une application toujours plus fréquente 
de la lex fo r i  ou bien de la loi du domicile.
C ’est cette version plus pragmatique du temtorialisme de Al Fassi qui nous 
intéresse le plus ici, car c ’est elle qui a eu plus de fortune, scientifique532 aussi bien que 
politique, avec la présentation d’une série de projets de loi, l’un desquels prévoit, entre 
autres, que:
“L ’état et la capacité de l ’étranger en résidence au Maroc sont régis par sa loi 
nationale à moins qu’elle ne soit contraire à l ’ordre public ou qu’elle ne 
garantisse pas au Marocain résidant sur le territoire du pays dont l ’étranger est 
ressortissant la réciprocité...”333.
La suite des relations franco-marocaines nous montrera que l’épouvantail de la 
réciprocité n’a pas été agité en vain dans les milieux juridiques marocains.
6.2.4. L ’adoption du nouvel article 310 du Code civil par la France (cf.5.3.4.) 
avait engendré une grave impasse dans les rapports juridiques entre la République et le 
Royaume marocain; la situation est synthétisée efficacement par Françoise Monéger 
“...l’application de l’article 310 alinéa 2 avait conduit à un vide juridique534, 
puisque les Marocains refusaient de reconnaître, au Maroc, les mariages 
célébrés en France et les divorces prononcés selon la loi française; tandis que 
les Français refusaient l ’exequatur aux dissolutions des mariages prononcées au
330Sur ce débat, cf.Déprez, 1975, pp.19 ss..
35lDéprez, 1988, p.193.
332Notamment avec les travaux de Driss Chabi: La réform e du divorce international français et ses 
incidences juridiques sur le statut personnel des Marocains établis en France, mémoire de l’Ecole 
marocaine d’administration. 1982; Les relations franco-m arocaines de droit international privé 
depuis la loi du 11 juillet 1975 sur le divorce, thèse, Strasbourg, 1987.
3î3La norme est citée par Jean Déprez (1988, p.198), sans indiquer du reste l'origine exacte et la date 
du projet de loi en question.
3î4La situation de “vide juridique” est dénoncée au Sénat par le ministre des Affaires étrangères, 
Claude Cheysson, dans son “Exposé des motifs” du projet de loi d’autorisation à la ratification de la 
Convention franco-marocaine du 1 0  août 1981; ci docum entation parlementaire - Sénat, première 
session extraordinaire de 1981-1982, document n.171, p.5.
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Maroc, alors que les époux avaient leur domicile en France, et ne donnaient 
aucune efficacité juridique aux répudiations reçues devant devant les consulats 
marocains en France” (Monéger, 1984, pp.35-36).
Ce mur de méconnaissance réciproque, qui trouble profondément la vie d’une 
nombreuse communauté émigrée, résiste jusqu’en 1981, année de la stipulation de la 
Convention franco-marocaine ‘'relative au statut des personnes et de la famille et à la 
coopération judiciaire" (Rabat. 10.8.1981 )55\ Le texte réalise de façon manifeste un 
échange de concessions entre les deux gouvernements; les termes du compromis sont 
résumés ainsi par l’auteur déjà citée:
“...les français, en contrepartie des concessions qu'ils faisaient sur le statut 
personnel, tant au niveau de la loi applicable en matière de divorce, qu'à celui de la 
reconnaissance des dissolutions de mariage prononcées au Maroc, ont obtenu que 
la Convention franco-marocaine mette en place un système de coopération 
judiciaire, afin de faciliter et de garantir l'exercice des droits de garde et de visite5'1* 
et le paiement des pensions alimentaires, système contenu dans le chapitre III de la 
Convention". 51
51,Dccret n°K3-433 du 27 mai 1983. in Journal officiel, 1er juin 1983. p .  IM 3 : la Convention est 
entrée en vigueur le 13 mai 1983. Sur la Convention, voir notamment: Monéger, 1984. et Decroux, 
1985.
,VlAu début dos années quatre-vingt, le problème des ‘enlèvement’ des entant* de couples mixtes 
franco-marocains et Iranco-algéricns par les pères auxquels les juges français n ’ont pas confié la 
garde après-divorce agitait l'opinion publique française. Le problème, à cette éptx|ue ainsi 
qu'aujourd'hui, ne surgissait pas exclusivement au sein des couples euro-maghrébins; dans ces cas, 
cependant, il assumait souvent un aspect plus inextricable, car les droits maghrébins soutiennent 
généralement les prétentions du père à obtenir la garde ou, du moins, ;i éviter qu'elle soit confiée à la 
mère, dans des circonstances particulières, qui sont fréquentes en situation d'immigration. Dans la 
MoudawH’atia, par exemple, si en voie de principe ta garde (huüana) est confiée prioritairement à la 
mère (a rl.99 ), des hypothèses sont prévues ou celle règle générale est écartée au profil du père ou 
d'une série d ’autres personnes (grand-mère maternelle, mère de la grand-mère maternelle, tante 
maternelle germaine, etc.):
Art. 107: “ Lorsque la gardienne fixe sa résidence dans une autre ville et qu’il devient difficile de ce 
fait, au père ou au tuteur de surveiller les conditions de vie de l'enfant et d'assumer ses obligations 
envers lu i. la gardienne perd son droit de garde".
Art. 108: “ Lorsque la gardienne a une religion différente de celle du père de l ’enfant qui lui a été 
confié et qu'elle n’en est pas la mère, elle ne peut exercer son droit de garde que durant les cinq 
premières années de la vie de l'enfant.
Lorsque la gardienne est en même temps la mère de l'enfant, elle exerce pleinement son droit de 
garde, à condition qu'elle ne profite pas de l ’exercice de ce droit pour élever l'enfant dans une 
religion autre que celle du père".
On voit bien que ces circonstances exceptionnelles (résidence du père et de la mère en deux villes, ou 
même en deux pays différents; religion différentes de la mère et du pere) sont beaucoup plus 
fréquentes chez des familles d'émigrés ou des familles mixtes.
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La clef de voûte de l'accord - qui contient, chose rare pour ce genre de documents, de 
nombreuses règles de conflits de lois - est représentée par son article premier, qui réaffirme 
solennellement que:
“L'état et la capacité des personnes physiques sont régis par la loi de celui des deux 
Etats dont ces personnes ont la nationalité”.
Malgré la portée générale de l’intitulé et de ce premier article, ta Convention ne contient 
que des règles de conflit en matière matrimoniale, qui touchent à la phase de la constitution 
du lien, aussi bien qu’à celle de sa persistance et de son éventuelle dissolution. Après avoir 
posé le principe fondamental de la soumission des ressortissants des deux pays à la lex 
patriae, le traité s*en écarte pour les conditions de forme du mariage (locus régit actum)"
- sans préjudice de la faculté pour chaque Etat de permettre le mariage consulaire de ses 
ressortissants - et pour les effets personnels du mariage mixte que l'article 7, alinéa 2. situe 
sous l’empire de "la loi de celui des deux Etats sur le territoire duquel les époux ont leur 
domicile commun ou avaient leur dernier domicile commun” (art.7). La solution reproduit 
celle de la tradition jurisprudentielle française, établie par l’aiTêt 7ümiV/'%K, sauf en ce qui 
concerne le dernier des échelons prévus (le dernier domicile commun au lieu de la lex fort).
Une échelle de rattachements identique à celle qui régit les effets du mariage est 
énoncée par l’article 9 pour sa dissolution, qui sera prononcée selon la loi nationale 
commune, ou bien selon “ la loi de l'Etat sur le territoire duquel les époux ont leur domicile 
commun ou avaient leur dernier domicile commun”, en cas d’époux de nationalité 
différente. Par cette norme cruciale, les effets de la réforme française de 1975 son! 
renversés et les ménages émigré*sont rétablis sous l'emprise de la Moudaw^xmu.
Comme on déduit de l'article 11, qui parle de dissolution de mariage “prononcée" 
par des “jurlsdictions”, l'applicabilité de la loi nationale marocaine en France rencontre sa 
limite essentielle dans la nature nécessairement judiciaire de la dissolution du mariage sur le 
sol français. Mais, l’institution de la répudiation - qui est rejetée à ce litre - est réintroduite 
par l’article 13, qui établit - non sans ambiguïté - que:
“Les actes constatant la dissolution du lien conjugal homologués par un juge au 
Maroc entre conjoints de nationalité marocaine dans les formes prévues par leur loi
M7Lc Maroc renonce ainsi, dans ses rapports bilateraux avec la France, au personnalisme intégral (de 
forme et de fond) de ses règles de droit commun en matière de mariage (cf.6.2.3.).
M"Cour de cassation, Ch.civ.. 15 mai 1961, in RCD1P. 1961. p.547. note Batiffol.
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nationale produisent effet en France dans les mêmes conditions que les jugements 
de divorce prononcés à l'étranger.
Lorsqu’ils sont devenus irrévocables, les actes constatant la dissolution du lien 
conjugal selon la loi marocaine entre un mari de nationalité marocaine et son 
épouse de nationalité française, dressés et homologués par un juge au Maroc, 
produisent effet en France à la demande de la femme dans les mêmes conditions 
que les jugements de divorce”.
C’est une reconnaissance législative du talaq qui n’a pas de précédents en Europe 
continentale et qui provoquera - comme on verra ci-dessous - une vague de réactions 
jurisprudentielles négatives.
Il faut signaler, en conclusion, que la vaste ouverture au statut personnel marocain réalisée 
par la Convention est délimitée par la barrière extrême de l’article 4:
“La loi de l’un des deux Etats désignés par la présente Convention ne peut être 
écartée par les juridictions de l’autre Etat que si elle est manifestement incompatible 
avec l’ordre public”
La portée concrète de cette clause d'exception représente, de toute évidence, l'un des 
problèmes interprétatifs majeurs du texte conventionnel; Françoise Monéger nous prévient 
raisonnablement, à ce propos, que:
“...sous peine de priver la Convention de toute utilité et de la vider de sa substance, 
les juges des deux pays devront faire un effort pour accepter la différence de l'autre 
et se défendre du penchant naturel consistant à considérer par principe que sa 
propre foi est la meilleure"-.
6 .2 .S . A distance d’une quinzaine d’années de la signature de la Convention de 
Rabat, on peut affirmer que le compromis5™ qui était à la base de l’accord s'est révélé 
infructueux: d’un côté l’entraide judiciaire n'a produit qu’une amélioration relative du
^ ’’La logique même du compromis - introduite par la Convention franco-marocaine sur le terrain des 
droits fondamentaux de l'individu - a été durement critiquée par de nombreux observateurs; à litre 
d'exemple, on cite les paroles indignées de Mohammed Arkoun:
“ La défense des droits de la personne - notamment pour les femmes - est ainsi sacrifiée par des ‘ Etats 
de droit’ en vertu du ‘droit des peuples à disposer d'eux mêmes’ qui, en l ’occurrence, est un droit 
reconnu à des Etats oppresseurs, d ’étendre leur souveraineté juridique jusqu'en terre étrangère" 
(Arkoun, IW 2 . p.15)
taux d'efficacité des décisions en matière de garde des enfants54"; d’autre côté, 
l'ouverture française aux répudiations marocaines a été réduite fortement, dans la 
pratique, par une attitude fermée des tribunaux républicains541, fondée sur l ’usage 
fréquent des exceptions d’ordre public international542 et de fraude541.
La doctrine la plus autorisée a critiqué le recours aux remèdes exceptionnels le 
l'ordre public et de la fraude pour barrer la voie aux répudiations marocaines. Selon 
Jean Déprez, par exemple, une réaction efficace aux répudiations frauduleuses pourrait 
bien s'envisager, sans parvenir à des solutions qui trahissent l'esprit initial du traité; le 
spécialiste considère notamment qu’on pourrait tirer du texte de l’article 11, alinéa 3. 
de la Convention544, une règle de litispendance qui investit les répudiations aussi bien 
que les actions en divorce judiciaire. Deprez repousse l'objection immédiate que 
l'article en question ne se réfère explicitement qu’aux actions judiciaires, à travers une 
interprétation progressive qui valorise particulièrement les changements intervenus 
dans le droit matériel marocain du divorce depuis la signature de la Convention 
( c f . 5 .4 . 1 . ) :  ,
“L'esprit du texte est d'éviter le chevauchement de compétences concurrentes 
et même si. en rigueur de termes, il n'y a pas d’‘action en répudiation', c'est 
tout de même le juge qui par décision de justice en tire les conséquences, jouant 
ainsi le rôle d'intermédiaire obligé sans lequel la répudiation, certes décidée par
^"En 1991, le Bureau de l'Entraide Judiciaire Internationale du ministère de la Justice nous a fourni 
les données suivantes relatives à l'année 1990:
Algérie: dossiers ouverts: 47; retours d'enl'anls: 24 
Maroc: dossiers ouverts: 17: retours d'enfants: i>
Tunisie: dossiers ouverts: I I: retours d'cnlants: 0.
m iLc gouvernement français ne s’est pas opposé à cette tendance jurisprudentielle: en 1985, le garde 
des sceaux répondait ainsi à une question officielle qui lui était posée au Sénat:
“L'acte de répudiation est soumis à un contrôle identique à celui qui est exercé par les tribunaux sur 
les jugements de divorce étrangers en général. Comme pour le divorce, les effets de la répudiation 
relèvent de la loi qui est à l'origjne de l'acte, sous réserve du rôle dévolu à la loi française par les 
règles contenues dans la Convention ou. le cas échéant, dans les principes du droit international privé 
français" (Réponse du ministre n.21544, in Journal officiel, débat Sénat. Questions, 21 février 1983. 
P* 336).
Bien que vague, la réponse ne s'oppose pas, par exemple, à une interprétation de l'article 13 de la 
Convention de 1981 qui considère la répudiation prononcée sans le respect des droits de la défense 
comme contraire à l ’ordre public français.
^'Récemment, cf.: Cour de cass., C iv.. I 1' juin 1994, in RCDIP 1995, p.103 (2ème espèce), note 
Déprez.
41 Cour de cass., Civ., 4 mai 1994, in RCDIP 1995, p.103 (1ère espèce), note Déprez; Cour de cass., Civ.. 
13 décembre 1994, in JDI 1995. p.343 ( 1ère espèce), note Kahn.
*44”Si une action judiciaire a été introduite devant une juridiction de l'un des deux Etats et si une 
nouvelle action entre les mêmes parties et ayant le même objet est portée devant le tribunal de l'autre 
Etat, la juridiction saisie en second lieu doit surseoir à statuer".
le seul mari, ne peut produire ses effets de droit. Encore qu’elle laisse intacte le 
droit de rupture discrétionnaire, la réforme opérée en 1993 (tentative de 
conciliation, autorisation du juge) confirme l’encadrement judiciaire de ce 
procédé de dissolution et un emprunt au régime du divorce. On peut donc dire 
sans invraisemblance que le tribunal marocain est ‘saisi’ et que s'il l’a été en 
second lieu, comme en l'espèce, il aurait dû surseoir à l ’homologation. En ne le 
faisant pas, il a méconnu la Convention franco-marocaine et la dissolution 
opérée au Maroc sous son égide ne s ’impose pas à l ’ordre juridique 
français”545.
6.2.6. Encouragé par le succès (très relatif, comme on vient de voir) obtenu 
dans les négociations avec la France, le gouvernement marocain a essayé d'appliquer la 
même méthode sur une plus large échelle, en visant à construire un réseau de 
protection conventionnelle du statut personnel des Marocains dans les principaux pays 
d'émigration. Des pourparlers ont ainsi été successivement entamés avec la Belgique, 
les Pays-Bas54'', l’Allemagne et l'Italie547.
La négociation entre le Maroc et la Belgique a suivi un parcours tortueux et 
tourmenté mais, jusqu’aujourd'hui, elle est la seule qui a produit quelques résultats 
concrets, bien que non définitifs: à deux reprises, en 19795JK et en I9 9 1 54 ', des textes 
ont été signés par les représentants des deux gouvernements mais, chaque fois, des 
perplexités surgies dans la phase de l’examen parlementaire ont empêché la ratification.
'■‘'Jean Déprez. note in RC D IP  1995. p.HW.
^ 'Pour une mise à jour sur l'état des négociations entre le Manie et les Pays-Bas - assez pessimiste 
quant à Tissue possible - voir: Jessurun d'Oüvcira, 1995, pp. 164-166.
' 47Cf.M oulay Rchid. 1995, pp. 126-127.
,4MProlocole d ’accord administratif relatif à l'application des règles régissant l ’état des personnes sur 
le territoire des Royaumes du Maroc et de Belgique", signé à Bruxelles le 26 septembre 1979. Le texte 
de l’accord, avec un commentaire approfondi par Joe Verhoeven, se trouvent dans: Verhoeven, 1980.
,4 *En ju ille t 1991, trois conventions distinctes ont été signées entre Maroc cl Belgique:
“ Convention sur la loi applicable et la reconnaissance des mariages et de leur dissolution'*; 
“Convention sur la reconnaissance et l'exécution des décisions judiciarcs en matière d'obligation 
alimentaire";
“Convention relative à la reconnaissance et à l’exécution des décisions judiciaires en matière de droit 
de garde et de droit de visite";
Les textes relatifs se trouvent dans: Revue de droit familial. 1994, pp.535 ss.. Une analyse critique des 
conventions, accompagnée par une reconstruction attentive des relations juridiques entre les deux 
royaumes est fournie par Carlier. 1994.
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Dans les deux occasions, la disponibilité au compromis qui animait l’exécutif belge”" a 
été paralysée par une attitude plus intransigeante déployée par les représentants du 
peuple. Pour ce qui concerne les conventions de 1991, cependant, l’impasse pourrait 
ne pas être définitive et la discussion se poursuit; il vaut donc la peine d’illustrer 
brièvement les particularités de celle qui nous intéresse le plus ici: la Convention sur la 
loi applicable et la reconnaissance des mariages et de leur dissolution. Presque 
identique, dans la substance des solutions accueillies, à la convention franco-marocaine 
en ce qui concerne la loi applicable aux conditions du mariage, à ses effets personnels 
et à sa dissolution551, la convention s’en éloigne à propos de la reconnaissance en 
Belgique des répudiations intervenues au Maroc. L'article 19 établit en effet que:
“La dissolution du lien conjugal résultant d’un acte adoulaire irrévocable dressé 
et homologué au Maroc est reconnue de plein droit en Belgique lorsque les 
époux sont de nationalité marocaine, dans les mêmes conditions que les 
jugements de divorce prononcés à l’étranger.
La reconnaissance prévue par le présent article s’applique uniquement aux 
dispositions de l’acte relatives à la dissolution du lien conjugal”.
On remarque deux divergences par rapport à l'article 13 de la Convention avec la 
France: d'abord, aucune disposition a d  h o c  n’est ici dictée pour le cas particulier où la 
femme répudiée soit de nationalité belge; en deuxième lieu, le deuxième alinéa de cet 
article limite la reconnaissance à l’effet principal de la répudiation - c'est à dire à la 
dissolution du mariage - et il en exclut implicitement les effets de nature patrimoniale 
et ceux, éventuels, relatifs à la garde des enfants issus de l’union. Cette dissociation 
des effets - qui est manifestement inspirée par une tendance récente de la jurisprudence
""Le ‘coeur’ de l’accord, du poinl de vue de l ’intérêt politique des Etats signataires, était le même de 
la Convention (ranco-marocainc de 1981:
“ Il apparaît j...| clairement que ces trois projets doivent être considérés comme un ensemble 
entraînant des concessions réciproques du Maroc cl de la Belgique. C'est ainsi que la partie belge a un 
intérêt prépondérant pour la troisième convention relative à l ’exécution des décisions judiciaires en 
matière de droit de garde et de droit de visite, en vue de pouvoir trouver des solutions concrètes à 
l ’épineux problème des kidnapping legaux, alors que la partie marocaine a un intérêt prépondérant 
pour la première convention relative au mariage et à la dissolution du lien conjugal, en vue d'obtenir 
orilcictlement. dans un texte, le principe de la reconnaissance des répudiations intervenues au Maroc 
entre Marocains" (Carlicr. 1994, p.4.Sl).
" ' L ’article 11 - en établissant que “ La dissolution du lien' conjugal entre époux qui possèdent tous 
deux la nationalité d ‘un Etat contractant est régie par la loi de cet Etat” - ramène le système belge a 
ses origines rigoureusement personnalistes (art.3. al.3, Code civil, bilatéralisé comme en Erancc par la 
jurisprudence), en dérogeant à la territorialisation partielle opérée par la loi du 27 juin l'XtO 
(c i.5.3.3.).
belge (cf.5.4.8., note) - atténue l'impact concret de la répudiation sur la condition 
socio-économique de la femme et rend donc tolérable une application de la norme 
aussi aux couples mixtes.
6.2.7. A côté des négociations bilatérales, en matière de statut personnel des 
émigrés, on signale aussi une initiative multilatérale amorcée par les trois pays 
d’émigration du Maghreb arabe (Algérie, Maroc, Tunisie). Au sommet de PUMA 
(Union du Maghreb Arabe) du 13 et 14 septembre 1991, le conseil de présidence de 
l’organisation - qui traversait au tout début des années quatre-vingt-dix une phase de 
vitalité intense, désormais révolue - établissait d'adopter une position unifiée pour 
mieux sauvegarder les droits et les intérêts de la communauté maghrébine à l'étranger.
Par la suite, les ministres maghrébins compétents pour les affaires 
d’émigrations, réunis à Rabat le 9 et 10 octobre de la même année pour mieux définir 
cette position commune, décidaient de proposer à la Communauté européenne deux 
accords multilatéraux: l'un en matière de circulation des personnes, d'emploi et de 
sécurité sociale, l'autre concernant spécifiquement le statut personnel des migrants 
établis en Europe. L'effondrement de l'Algérie dans la crise interne et la conversion de 
la Tunisie et surtout du Maroc à des stratégies autonomes de dialogue avec l'Europe 
ont paralysé la démarche'52; cette tentative avortée et peu connue reste cependant un 
précédent intéressant.
6.2.8. Il est évident que, dans l'Europe des années quatre-vingt-dix. la 
disponibilité à des solutions conventionnelles du problème du statut personnel des 
migrants de pays musulmans est de plus en plus réduite. L'évolution qu'on a essayé 
d'esquisser au paragraphe 6.1. et la hantise d'une fragmentation des sociétés 
d'immigration sur base ethnique ou religieuse expliquent cette inversion de stratégie.
Face à la fermeture de la voie conventionnelle, le seul ressort dont disposent les 
Etats d'émigration pour affirmer et défendre leur conception personnaliste du statut 
personnel est une attitude rigoureuse en matière de reconnaissance des décisions
" :L ’ceononmle marocain Abdel krim Bclgucndou/ constatait' que "...du côté officiel maghrébin, ta 
réflexion n'a pas avancé depuis pour identifier les solutions adéquates, dans la mesure où ces 
propositions n'ont pas encore été approfondies par des groupes pour ‘ remplir* ces divers cadres 
proposés aux européens, afin que ces derniers perçoivent ce que veulent exactement les maghrébins*’ 
(Bclgucndou/, IW 2 , p.44).
étrangères (européennes) qui appliquent une loi différente de la lex  p a tr ia e  aux 
controverses familiales de leurs ressortissants5” 554.
L'instrument technique de cette forme de réaction est fourni par une notion 
d'ordre public complexe (cf.2 .3 .-2 .4 .), dont la rigueur résulte de la fusion d ’une 
dimension nationale et d’une dimension confessionnelle du concept:
“ En Islam, la réception des situations nées ou des décisions rendues en pays 
étranger relativement au statut personnel des nationaux de l’Etat musulman ne 
va pas de soi. Aucun système de droit international privé n'échappe, certes, à 
cette difficulté de la reconnaissance et de l’exécution de ce qui a été fait ou jugé 
à l’étranger [...] . En Islam, les difficultés de la réception sont probablement 
aggravées par le poids du facteur religieux, qui s'ajoute au facteur national en 
se confondant parfois avec lui, au point de rendre suspect ce qui vient de 
l ’étranger, surtout lorsque c'est un musulman qui est concerné” (Deprez. 1988. 
p. 103).
Le fait que la situation (p.e. un divorce) ait été créée à l'étranger et que les liens avec 
la société du for puissent, en quelques cas, être désormais très ténus, semble n'avoir 
aucune influence sur le contenu de la décision:
“ Il est [...) douteux qu'on puisse obtenir par le détour de l'exequatur un effet 
juridique que le juge aurait refusé de consacrer s'il en avait été directement 
saisi. Le respect des situations acquises à l'étranger pourrait, certes, être ici 
invoqué en vertu de la théorie de l'effet atténué de l'ordre public. Encore faut- 
il. pour que joue cette théorie, que l'effet invoqué ne heurte pas 
fondamentalement l'ordre public. Or, tout ce qui remet en cause l'autorité
" 'O n  a vu c i-d e s s u s  (f>.2.3.) que certains Etats - notamment le Maroc - essayent également d élargir 
la sphère d'application effective de leur droit familial, en soumettant à la loi nationale non seulement 
les conditions de fond mais aussi les conditions de forme des mariages de leurs ressortissants, même si 
résidants à l ’étranger.
^ U n e  manilestation significative de l'attitude rigoureuse des Etats arabo-musulmans en matière de 
reconnaissance de décisions étrangères est contenue dans la Convention Iranco-égyptienne du 15 mars 
1982 sur la coopération judiciaire en matière civile, y compris le statut personnel, et en matière 
sociale, commerciale et administrative (Journal officiel, 19 ju illet 1983, p.2222; RCDIP, 1983, p.745). 
L'article 27 de la Convention formule une règle de reconnaissance ouverte qui est cependant dérogée 
précisément en matière de statut personnel:
"La reconnaissance ne peut être refusée pour la seule raison que le tribunal de l'E tat d ’origine a 
appliqué une autre loi que celle qui aurait été applicable d ’après les règles de droit international privé 
de l'Etal requis, sauf vu et* qui concerne ['état des personnes. Même dans ce cas. le reconnaissance ne 
peut être refusée si l ’application de la loi désignée par lesdites règles eût abouti au même résultat“.
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maritale dans le ménage et la famille est contraire à l’ordre public” (Deprez,
1988, p.107).
Il semble évident - bien qu'en l’absence d’une masse d’informations suffisante à 
l’affirmer avec certitude555 - que cet ordre public de rétorsion s'attache principalement 
aux décisions rendues en faveur de femmes émigrées (p.e. un divorce judiciaire) et qui 
n’auraient pas pu être obtenues dans le pays d’origine. Le refus d ’exequatur devient 
ainsi un instrument de dissuasion envers les opportunités d’émancipation que les droits 
européens offrent aux femmes maghrébines (cf.5.3.).
La rigidité des pays d’origine en matière de reconnaissance des décisions 
étrangères risque de transformer le choix de la femme relatif au divorce en un choix 
existentiel radical et définitif à propos du rapport avec le pays d’origine et d'un 
éventuel retour; il est en effet improbable qu’une femme émigrée décide de retourner 
dans un pays qui ne reconnaît pas sa nouvelle situation familiale. C'est une 
conséquence vraiment paradoxale, lorsqu’on considère que l’objectif principal affiché 
par les tenants du personnalisme militant est précisément la conservation des liens des 
émigrés avec leur terre d'origine.
6.2.9. Les tendances à la fermeture qu'on aperçoit dans les systèmes de droit 
international privé des pays d’émigration ne doivent pas nous fermer les veux sur 
quelques manifestations de signe inverse, qui témoignent de l'existence d'une approche 
pragmatique et flexible à la question - que nous avons déjà défini politiquement et 
économiquement cruciale pour ces Etats - du statut personnel des émigrés et, plus en 
général, de leur liens d'allégeance avec le pays d'origine.
En traitant de la situation égyptienne récente55*’, par exemple, Bernard Boliveau 
nous signale que:
<M1I faut prévenir le lecteur que les affirmations contenues dans ce sous-paragraphe s'appuient 
principalement sur les indications de quelques auteurs européens (surtout M.Jcan Deprez), qui ne 
fournissent malheureusement pas des réferences jurisprudentielles de soutien à leurs paroles. La 
jurisprudence accessible en langues européennes en cette matière est, d'ailleurs, presque inexistante. Il 
est probable que ce là dépende aussi d ’une pénurie objective de décisions: on peut supposer, en effet, 
que la conscience de la difficulté d'obtenir l'cxequatur d'une décision rendue par une cour européenne 
en application d'un droit autre que celui considéré compétent par l'Etal d ’origine décourage les 
initiatives des parties en ce sens.
' ' ' ’Mais, déjà en 1971. une Commission de savants convoquée par le Ministère de l'Enseignement 
Originel et des Affaires Religieuses, rendait une faiwa "sur des cas précis concernant la situation 
matrimoniale de l'émigration algérienne", qui nous fournil un exemple intéressant de pragmatisme 
juridique induit par une situation d'émigration. L'avis fourni par la Commission affrontait la question
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“ ...la politique de Y in fitah  (ouverture économique) et l'émigration qui en est la 
conséquence, a entraîné des situations fréquentes de rupture de la vie conjugale 
où la notion d'abandon du domicile conjugal par l'épouse (traduction en droit 
positif de celle de t â ’a  ou ‘soumission’ de l'épouse à son mari) est évaluée 
selon des critères relevant d’une conception étrangère au f iq fu  d'une 
conception tenant compte d'un état social donné: en l'occurrence, le juge 
admet qu’une femme peut ne pas être contrainte de suivre son mari émigré" 
(Botiveau, 1993. p.204).
Même au Maroc, quelques signes de changement semble affleurer sur ce terrain décisif: 
“ ...plusieurs décisions symboliques prises au cours de l'année 1993 semblent 
marquer un changement d'attitude de la part des autorités marocaines: la 
volonté du Palais de promouvoir une ‘ marocanité' plus offensive s'accompagne 
d'une reconnaissance de la personalité culturelle et juridique des migrants au- 
delà de leur statut de ‘sujets’ du Commandeur des Croyants, \ j c  21 juin 1993. 
le Maroc signe pour la première fois une convention sur la protection de tous 
les travailleurs migrants et membres de leur famille. lx  même mois, le Ministère 
de la Coopération et la Radio-Télévision marocaine (R .T .M .) établissent une 
convention pour la production de programmes culturels, éducatifs et de loisirs, 
destinés à la communauté marocaine à l'étranger. Mais le fait le plus significatif 
de ce changement d'attitude est la décision du gouvernement marocain de ne 
pas faite paît ici per les émigrés aux élections législatives. Pour la première fois 
dans l'histoire du royaume chérifien, les Marocains de l'étranger n'enverront 
pas des représentants au parlement" (Gcisser. 1995. p.K07-80S).
La suppression des cinq postes de représentants des Marocains à l'étranger est
compensée par l'institution d'une structure a d  hoc,  qui permettrait une représentation
des mariages célébrés dans le pays d ’émigrations par des ressortissants algériens musulmans sans 
respecter les formalités requises par le droit musulman (tuteur, dot. témoins), ce qui est par exemple le 
cas du rite civil prevu par les droits européens. La fttiwa déclarait ces mariages valides et se poussait 
même au-delà, en reconnaissant en voie exceptionnelle la légitimité des enfants issus de concubinages 
{mu'achara) surgis en situation d ’émigration. La fatwa a été ensuite accueillie par une ordonnance du 
gouvernement algérien (n°7l-f>5 du 22 septembre 1071). relative "à la preuve de certains mariages 
qui n’ont pas lait l ’objet d ’actes dressés ou transcrits sur les registres de l'état c iv il” . Maurice 
Borrmans observe, à ce propos, que “ Hn agissant ainsi, le législateur algérien garantit une plus grande 
stabilité aux loyers fondés par scs nationaux et assure une nationalité algérienne aux enfants qui sont 
issus de ces unions, parce que ceux-ei ont alors pour perc légitime un citoyen algérien" (Borrmans. 
1973, p.140).
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plus fidèle et efficace, mais, comme le remarque encore Geisser, “en réalité, cette 
rupture avec les pratiques passées traduit la reconnaissance par le pouvoir chérifien de 
Tinévitable inscription des émigrés dans les espaces publics des pays d’accueil et donc 
de leur exclusion de fait de l ’espace politique marocain” {ibidem).
D ne s’agit que d’une conjecture, mais il semble bien qu’une telle 
marginalisation des émigrés dans le système politique du pays d’origine pourra 
difficilement coexister longtemps avec la traditionnelle attitude anti-intégrationniste du 
pouvoir marocain, qui s’est traduite, jusqu’à présent, dans une nette aversion à la 
naturalisation et à la participation politique des ressortissants marocains dans le pays 
d’immigration.
6.3. Territorialisme et ‘publicisation’ du droit international privé: les 44lois
Pasqua”,
6.3.1. Ce n’est pas seulement dans les pays musulmans d’émigration que le 
statut personnel des migrants tend à devenir un enjeu politique; dans certains pays 
d’accueil également, une telle tendance s’est manifestée au cours des dernières années. 
Dans les deux cas, évidemment, les causes et les débouchés du processus de 
politisation de la question du statut personnel sont différents: dans les pays d'origines 
- comme on vient de voir - l’intérêt à maintenir des liens étroits avec les communautés 
émigrées alimente des formes de personnalisme militant, dans les pays d’immigration, 
au contraire, on voit affleurer un territorialisme autoritaire, dont les sources et les 
finalités sont diverses.
En quelques cas, les prises de positions territorialistes sont encadrées dans des 
idéologies assimilationnistes, justifiées par une perception exagérée des risques que la 
‘culture islamique’ comporterait pour la survivance même de nos sociétés557; en 
d’autres cas, l ’option territorialiste est inspirée plutôt par des objectifs de politique de 
l ’immigration stricto sensu, notamment par une volonté politique de réduction, sinon 
de mise à zéro, des flux migratoires. Celui-ci semble être, en particulier, le véritable 357
357Cfr.6.1.9.. Pour un exemple déconcertant de prise de position de ce genre par un intellectuel italien, 
par ailleurs raisonnable et modéré, cfr.Losano, 1991.
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fondement des récentes décisions du gouvernement français en matière de mariage 
polygamique, dont ii est intéressant de reconstruire brièvement ici la généalogie.
6 .3 .2 . Déjà en 1988, fa Commission extraordinaire chargée par le premier 
ministre d’étudier les perspectives de réforme du Code de la nationalité identifiait dans 
l’écart excessif entre le statut personnel originaire et celui du pays d'accueil un 
obstacle potentiel à l’ intégration5™.
Deux ans plus tard, une commission d'étude sur l’intégration des immigrés 
formée au sein de l’Assemblée nationale produisait un rapport - connu comme ‘rapport 
Marchand’ depuis le nom du député socialiste qui présidait la commission5™ - où, tout 
en soutenant avec conviction que “il convient [...] de favoriser l’organisation de l'Islam 
en France et de permettre à ses adeptes de pratiquer leur religion dans des conditions 
normales”5*0, on souhaitait la révision des conventions bilatérales qui prévoient 
“l’application en France de dispositions contraires à notre ordre public, ou à des 
principes fondamentaux de notre droit, tel le principe d'égalité entre l'homme et la 
femme, ou le principe de laïcité"5*1.
Ces symptômes isolés d’une attention politique croissante pour le thème du 
statut personnel sont définitivement confirmés en 1992, lors de la présentation, par le 
Haut Conseil à l’Intégration, d'un important Rapport intitulé “Conditions juridiques et 
culturelles de l’intégration”, dont une partie importante est consacrée spécifiquement à 
la question du statut personnel™0. Les termes du problème sont illustrés clairement dès 
l’ introduction:
“Le rapprochement des caractéristiques de l’immigration d'aujourd'hui, et de 
certains principes de notre droit international privé, crée [...] une situation 
nouvelle, révélatrice de conflits de droits et de cultures, qui place dans une 
certaine mesure le statut personnel au coeur du problème politique de 
l’ intégration. A cet égard, l’application des règles traditionnelles de résolution 
des conflits de lois s'avère souvent délicate, et l'analyse des difficultés
""Cf.Long, 1988, pp.27 et 89.
""Rapport d'information ù {'Assemblée Nationale, deuxieme session ordinaire 1989*1990, annexe au 
verbal de la séance du 11 ma» 1990.
""Ibidem, p.74.
""'ibidem, p.34. Dans les lignes qui suivent on trouve l'exemple de l'article 9 de la Convention 
franco-marocaine de 1981 (cité ci-dessus. O.2.4.).
' “'Chapitre I,  intitulé "Conflit de droits et intégration: le statut des personnes".
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rencontrées fait apparaître que la femme et l'enfant sont les sujets de droit les 
plus exposés dans ces conflits. On observe, toutefois, dans ce domaine, des 
facteurs d’évolution tout à la fois dans la jurisprudence, dans la législation et 
dans la protection offerte par les conventions internationales. Il est souhaitable 
de renforcer ces instruments de protection, en précisant le contenu de notre 
‘ordre public’, qui ne doit pas être entendu ici au sens policier du terme mais, 
selon l’acception du droit international privé, comme ensemble des valeurs 
auxquelles la société française est profondément attachée et qui fondent sa 
cohésion” (Haut Conseil à l’Intégration, 1992, p.l 1).
Sur ces prémisses, l’organe consultatif formule une série de propositions concrètes et 
suffisamment détaillées5*3:
a) “donner leur plein effet aux conventions internationales", notamment à la 
Convention de La Haye du 5 octobre 1961 dont les principes s'appliquent “tout aussi 
bien aux enfants de ressortissants d’Etats non signataire de la Convention'*;
b) “renégocier les conventions bilatérales lorsqu’elles comportent des 
dispositions manifestement contraires à notre conception de l'ordre public, c'est à dire 
à nos valeurs de société. Il en va ainsi, par exemple, de la Convention franco- 
marocaine de 1981 sur la question de la répudiation**;
c ) “traiter certains aspects du problème de la double nationalité"; le Rapport 
signale, en particulier, l’opportunité de renégocier les conventions bilatérales qui 
s'écartent du principe, considéré fondamental, selon lequel les “obligations militaires 
[du double national] ne sauraient être accomplies que dans le pays de résidence 
habituelle”; il s’agit notamment de la convention franco-israélienne de 1959 et, surtout, 
de celle franco-algérienne de 1983;
d) faire un “vigoureux effort d'information" en direction des doubles nationaux 
“pour faire connaître [...) les conséquences de leur situation au plan du droit” et en 
direction de l'ensemble des migrants pour les mettre au courant des “points sur 
lesquels leurs modes de vie, leurs pratiques ou leurs traditions risquent de les mettre en 
difficulté avec la loi française'*;
'"'Les propositions sont exposées aux pages 2K-30 du Rapport, d'où sont tirées les citations qui 
suiveni.
e) introduire dans les textes relatifs à l’entrée et au séjour des étrangers des 
“dispositions protectrices”, finalisées à sauvegarder “les principes ou les règles que les 
valeurs de notre ordre public imposent de voir respectés”. La solution technique 
suggérée par le Haut Conseil - après avoir écarté la conversion au domicile comme 
facteur de rattachement, pour les “inconvénients graves [qu'une telle solution aurait] 
pour les français résidant à l'étranger" - est fondée sur l’introduction de clauses 
spéciales d'ordre public dans la législation en matière de séjour et de regroupement 
familial; le seul exemple concret fourni par le Haut Conseil se réfère à la polygamie:
“La polygamie étant contraire à l’ordre public, l’état de polygame ferait à 
l’avenir obstacle à l'acquisition du droit au séjour à titre de résident permanent. 
S ’agissant des autres formes de droit au séjour, serait exclu le regroupement 
familial polygamique” (ibidem, p.30).
L’ idéologie juridique qui inspire ces propositions et, plus en général. 
l’“interventionnisme juridique en matière de statut des personnes” (Geisser et Lorcerie. 
1995, p,753) du Haut Conseil, pourrait se définir comme un territorialisme 
contractualiste et s é l e c t i f qui se fonde sur une distinction nette entre les aspects 
considérés essentiels de la structure normative de la société d’accueil * que l’étranger 
voulant s'établir en France est tenu à accepter - et d’autres aspects, jugés non 
essentiels, qui correspondent aux espaces de différentiation légitime sur base culturelle 
à l’intérieur de la société'*5. L’étranger qui, informé de façon adéquate (voir point d). 
ci-dessus), adhère au contrat d'intégration qui lui est proposé obtient des avantages 
qui, selon sa précédente situation personnelle, peuvent consister dans l’accès au
VtJLe territorialisme proposé par le Haut Conseil est, en outre, m o r a l e m e n t  n e u t r e ,  dans le sens qu'il 
n'est pas fondé sur des prétentions universelles d'excellence des valeurs qu'il entend affirmer:
“ ...le  Haut Conseil ne se croit pas autorisé à porter un jugement sur les systèmes juridiques étrangers, 
ou établir entre eux une quelconque hiérarchie. Il estime seulement indispensable d'alfirm cr la 
prééminence de certains principes fondamentaux dont toute personne résidant durablement en France 
- et par là même possédant avec notre pays de puissants liens de rattachement - quels que soient son 
âge, son sexe, son origine ou sa nationalité, doit pouvoir invoquer la protection" (Haut Conseil à 
l'Intégration. IW 2, p.2K).
^ E n  essayant de cerner la spécificité théorique de cette position. Vincent Geisser et François Lorcerie 
ont parlé d 'un “nationalisme renouvelé, à hase à la fois culturelle, juridique et procédurale, marquant 
ses distances par rapport au nationalisme classique à base d'identification ethno-culturelle comme par 
rapport au nationalisme républicain, assimilaiinnmste et anti-communautaire. { C e l l e  n o u v e l l e  f o r m e  
d e  n a t i o n a l i s m e ) faisait une différence entre ce qui. dans la culture, est propre aux groupes qui 
composent la société, et les valeurs, références et processus démocratiques qui définissent en France le 
contrat social que l ’Etat a pour charge de garantir et d'inculquer à tous les membres de la société” 
(G eisser et Lorcerie. IW \  p.782). 23
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territoire français (ou dans le regroupement familial) ou bien dans l'obtention d'un titre 
de séjour permanent.
6.3.3. Le Rapport de 1992 marque sans équivoque la politisation d'une 
question qui - comme il est dit clairement dans les pages introductives citées ci-dessus 
- se situe “au coeur du problème politique de l'intégration” (Haut Conseil à 
l'Intégration, 1992, p .11 ); et c'est justement la politique de l'intégration qui. dans 
l'approche du Conseil, se trouve questionnée par les conflits de lois en matière 
familiale. L'intervention législative en ce domaine serait donc justifiée dans le but de 
sauvegarder la cohésion sociale et le processus d'intégration. Cette forme de 
politisation se distingue nettement d'une autre - qui prend le devant de la scène dans 
les dernières années (1993-1996) - et qui se fonde sur l'exaltation des risques qu’une 
reconnaissance trop large de certains droits de la famille étrangers peut engendrer, non 
pas pour la politique de l'intégration mais, avant tout, pour la politique de 
l'immigration au sens stricte de l’expression.
Le glissement vers cette cette nouvelle forme de politisation se manifeste à 
partir de la campagne électorale pour les élections législatives de 1993. Dans le 
document programmatique intitulé “Projet de l’Union pour la France” - présenté 
conjointement par UDF et RPR - à l'intérieur d'un paragraphe consacré à dessiner les 
caractères essentiels d’“Un Etat qui maîtrise l’ immigration”, on peut lire des 
propositions inédites pour des partis ‘modérés*:
“ Les lois de la République doivent être strictement respectées et il faut mettre 
lin au détournement manifeste de procédure que constituent, par exemple, les 
mariages blancs, certaines demandes de droit d'asile, ainsi qu'aux situations 
contraires à notre droit et à nos traditions telles que la polygamie. (...) nous 
sommes attachés à une conception de l'école qui favorise non pas le 
*multiculturalisme' mais la transmission d'une morale, de valeurs et d’une 
culture communes, à l'acceptation du service national en France, dès lors qu'on 
demande à devenir Français, ce qui impliquera la révision de certains de nos 
accords internationaux, à une idée de la famille et de la vie commune qui
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respecte nos traditions et qui en particulier exclut la polygamie dans la 
distribution des prestations sociales”5*'’.
6.3.4. La victoire électorale de la coalition centriste permet de satisfaire ces 
promesses. Dans la loi n°93-1027 du 24 août 1993. “relative à la maîtrise de 
l'immigration et aux conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en 
France”5*', sont insérés deux articles qui contiennent un véritable petit statut de la 
polygamie en terre de France. C ’est un statut restrictif, qui discrimine les ménages 
polygames en leur niant l ’accès au statut de résident permanent et qui interdit pour le 
futur tout regroupement familial polygamique5**; en voici les deux piliers portants:
article’ 15 bis5**': “ ...la carte de résident ne peut être délivrée à un ressortissant 
étranger qui vit en état de polygamie ni au conjoints d’un tel ressortissant. Une 
carte de résidence délivrée en méconnaissance de ces dispositions doit être 
retirée”;
article 30: “Lorsqu’un étranger polygame réside sur le territoire français avec 
un premier conjoint, le bénéfice du regroupement familial ne peut être accordé
' ,-‘Lc texte de Tcnlier paragraphe se trouve en annexe à Geisser et Lnrcerie. 1995. p.K27,
'" La loi. publiée sur le Journal O fficiel du 29 août 1995. modifie radicalement le texte de 
l'ordonnance n°45-2658 du 2  novembre 1945 relative aux conditions d'entrée et de séjour des 
étrangers en France. La loi du 24 août représente le volet central d'un ‘triptyque’ législatif, dont les 
autres éléments sont représentés par la loi du 22 juillet 1995, qui réforme le Code de la nationalité 
{ J m m a í o f f i c i e l . 25 juillet 1995) et par la loi du 10 août 1995. en matière de contrôles d'identité (.t o u r n a i  
o f f i c i e l ,  11 août 1995); à ces trois textes fondamentaux se sont par la suite ajoutées la loi const il ut ion ne) le 
n°95* 1256 du 25 novembre 1995 en matière de droit d'asile, la loi du 50 décembre 1995, qui a nnxlilîè le 
texte originaire de ta lot du 24 août suivant les indications du Conseil constitutionnel, et la loi du 27 
décembre 1994 , n°94-ll.V> ( J m m a l  o f f i c i e l ,  2K dicembre 1994, p. 18555). qui a ultérieurement modifié 
l'ordonnance de 1945 en rendant plus sévères les normes qui répriment le a im e d’aide à l'immigration 
clandestine et en réglementant l'institution, dans les principales gares de chemin de 1er. de “/tints d'attente" 
pour les migrants en situation irrégulière; sur le modèle de cellts qui existaient déjà dans les aércoptirls. Les 
lois citées - dont la paternité politique touche principalement au ministre de l'intérieur de l’époque. Charles 
Pasqua - forment, dans leur ensemble, un appareil normatif sophistiqué, qui sert d'instrument à une dure 
politique de dissuasion de toute nouvelle immigration légale et de lutte à l ’immigration clandestine. Pour 
une critique radicale et passionnée, mais lucide et constructive, à cette politique et à son “arsenal juridique", 
clr.rNaïr, 1994.
v* l l  semble hors discussion que les dispositions restrictives contenues dans les articles cités ci-dessus 
ne se réfèrent qu'aux mariages a c t u e l l e m e n t  polygamiques, sans préjudice de la position des 
personnes engagés dans une union qui n'est que p o t e n t i e l l e m e n t  polygamique (c lr .5 .2 .9 .). Ce là 
semble confirm é par la Réponse du ministre de l'intérieur n °l 1002 , rendue au Sénat en date III mai 
1995 (Journal Officiel débat Sénat, Questions. 5 août 1995. p. 1549, aussi in RCDIP, 1995. p.K79). où 
il est tiré au clair que "le  simple mariage selon la coutume polygamique n'entraîne pas l'application 
des interdictions prévues à l'article 3 0  de l'ordonnance".
’’ ’La numération des deux articles est celle avec qui ils sont insérés dans le texte de l'ordonnance 
nc,45-2ô5K du 2 novembre 1945 relative aux conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France.
à un autre conjoint. Sauf si cet autre conjoint est décédé ou déchu de ses droits 
parentaux, ses enfants ne bénéficient pas non plus du regroupement familial.
Le titre de séjour sollicité ou obtenu par un autre conjoint est, selon le cas. refusé ou 
retiré. Le titre de séjour du ressortissant étranger polygame qui a fait venir auprès de 
lui plus d'un conjoint, ou des enfants autres que ceux du premier conjoint ou d’un 
autre conjoint décédé ou déchu de ses droits parentaux, lui est retiré”57".
La deuxième norme, en particulier, appelle quelques remarques; on observera, 
tout d'abord, qu'elle rédigée en forme rigoureusement ‘bilatérale*: on ne parle, en 
effet, que de “polygamie” et non, de façon plus limitée, de “polyginie” (laquelle 
représente, dans la pratique, le vrai problème et ta seule forme d’union polygamique 
existante en France). De cette façon, le législateur évite les censures constitutionnelles 
qui pourrait dériver d’une énonciation asymétrique de l’interdiction.
Ensuite, on soulignera critiquement la méthode punitive suivie par le législateur 
français, dans le but d’empêcher la formation de nouveaux ménages polygamiques en 
France: en effet, l’article prévoit - en cas de concession, en dépit de la prohibition, d'un 
titre de séjour à la deuxième femme ou à ses enfants - le retrait du titre de séjour même 
non seulement aux conjoints ‘reconjoints*, mais aussi au demandeur. Cette solution 
ignore, en premier lieu, le sort de la première femme et des ses enfants éventuels, qui 
pourraient se retrouver en France dépourvus de soutiens économiques*71; en deuxième 
lieu, elle utilise le retrait du titre de séjour pour sanctionner une fraude présumée, qui 
ne consiste en réalité qu’en une demande sans fondement (la demande de 
regroupement familial polygamique), présentée par le mari à l’administration et 
accueillie par celle-ci par erreur;; la compatibilité de ce méchanisme avec le principe 
qu'aucune sanction ne s'applique en absence de faute est au moins douteuse.
6.3.5. Malgré ce genre de perplexités, les normes en question ont été 
considérées légitimes par le Conseil constitutionnel, saisi par plus de soixante sénateurs 57
57oL 'artic lc  37 de la même loi précise que les dispositions sur le retrait des titres de séjour contenues 
dans les deux articles cites “ne sont applicables q u 'à  des étrangers ayant reçu un titre de séjour après 
l’entrée en vigueur de cette lo i" . Le bannissement des ménages polygamiques n 'a  donc pas de valeur 
rétroactive.
S7,Le comportement du (m ari) demandeur finit ainsi par pénaliser indirectement aussi les membres de 
la fam ille déjà résidants en France. On voit, ici, quelles peuvent être les conséquences de la structure 
anomale du droit au regroupement familial, dont la titubante est partiellement dissociée de la 
jouissance (clr.5 .1 .2 .).
et plus de soixante députés, qui Pont appelé à se prononcer sur un grand nombre de 
griefs, d'ordre général et spécifique, qui investissaient la loi n°93-1027 dans toutes, ou 
presque, ses articulations. Le Conseil - qui est intervenu de façon décisive sur plusieurs 
parties de la loi en déssinant un véritable “statut constitutionnel pour les étrangers" 
(Genevois, 1993) - a, au contraire, confirmé les choix du législateur en matière de 
polygamie. La décision n°93-325 du 13 août 1993572 rejette les griefs571 en considérant 
(à ses soixante-douzième et soixante-treizième considérants574) que:
“...les conditions d'une vie familiale normale sont celles qui prévalent en 
France, pays d’accueil, lesquelles excluent la polygamie: que dès lors les 
restrictions apportées par la loi au regroupement familial des polygames et les 
sanctions dont celles-ci sont assorties ne sont pas contraires à la Constitution":
et que:
“ ...en vue du respect des conditions du regroupement familial, il était loisible au 
législateur de prescrire le retrait de son titre de séjour à l'étranger dont le 
comportement fait apparaître qu'il a refusé de se conformer à ces conditions et 
de prévoir que si ces conditions ne sont plus remplies au moment de la 
demande du titre de séjour, ce dernier peut être refusé".
Par cette brève motivation, le Conseil encadre le “droit de mener une vie familiale 
normale" - que la jurisprudence française, depuis la tin des années soixante-dix
^ Jo u rn al O fficiel. 18 aoûl 1993, p. 1 1722. Pour un commentaire général à la décision, cfr. Genevois. 
1993.
57,Le grief principal relatifs aux normes en matière de polygamie avait été formulé par les députés, qui 
avaient soutenu que:
“...le principe d ’égalité devant la loi est violé |...| par les articles K et 21 | t a  n u m é r o t a t i o n  a  é t é  
m o d i f i é e  p a r  l a  \ui/cj. qui excluent les étrangers polygames du bénéfice de la carte de résident et du 
regroupement familial. Quoi que l ’on puisse penser du caractère condamnable tic la polygamie, force 
est de constater qu'elle n'est pas interdite à tous les Français: peuvent être polygames les Français de 
Mayotte, de Wallis-et-Futuna ainsi que les personnes nées dans les ex-colonies et les ex-territoires 
d'outre-mer avant leur indépendance. La nouvelle pénalisation de la polygamie est donc 
discriminatoire en ce qu'elle ne frappe que les étrangers. E lle l'est aussi en ce qu’elle traite 
différemment les enfants d ’un même père quant à leur droit (reconnu par la Convention internationale 
des droits de l ’enfant) de vivre dans le même pays que ce dernier: ceux de l’épouse vivant en France 
pourront jou ir de ce droit, ceux des autres épouses ne le pourront pas. alors qu'à l'évidence ni les un 
ni les autres de ces enfants d'unions polygamiques ne sauraient être tenus pour responsables ni de 
l’existence même de la polygamie ni des infractions à la législation en matière” (Journal O fficiel, 1K 
août 1993. p. 11734).
Alors que le premier argument (discrimination entre les polygames français et étrangers), bien 
qu'intéressant, a une portée limitée puisqu’il est fondé sur une situation en voie d’extinction, le 
deuxième argument (discrimination entre les enfants de la première femme et ceux des autres 
femmes) est, selon notre avis, difficile à écarter sur la base d 'un simple renvoi à une conception 
territoriale de la "vie familiale normale .
'"'‘Avec 134 considérants, la décision est la plus longue dans l ’histoire du Conseil constitutionnel.
(cfr.5.2.10.), tire du Préambule de la Constitution de 1946 '75 - à l’intérieur d’une 
conception territorialiste de la famille. Le juge constitutionnel semble ainsi fermer la 
voie non seulement à une perspective multiculturalisie (qui tolérerait, comme un fait 
physiologique, la coexistence de modèles normatifs différents de famille sur le territoire 
national), mais aussi à une reconnaissance de la valeur constitutionnelle des droits 
acquis en matière familiale.
Avec la décision du Conseil sur les normes en matière de polygamie contenues 
dans la loi du 24 août 1993, un pas décisif en direction de la fonctionnalisation 
exclusive du droit international privé de la famille à des objectifs de droit public 
(notamment, de droit de l’immigration) semble fait.
6.4. Le statut personnel des minorités islamiques nationales: le cas de la 
Grande Bretagne.
6.4.1. On a considéré, jusqu'ici, les problèmes que le statut personnel des 
étrangers ressortissant de pays musulmans pose, dans plusieurs domaines du droit, aux 
pays européens d'immigration. On a aussi essayé de montrer que ces problèmes, dont 
la nature juridique reste essentielle et préminente, assument cependant une importance 
politique croissante, au fur et à mesure que les tensions politiques autour des flux 
migratoires entre le monde arabo-musulmans et l’Europe augmentent. Il est temps, 
maintenant, de diriger notre regard vers un futur proche, dans lequel la dimension 
politique du problème du statut personnel musulman pourrait devenir tout à fait 
dominante.
L'accès graduel des minorités'76 d’origine immigrée et de confession islamique 
à la nationalité du pays d'accueil va réduire progressivement, au cours des prochaines
,?<Dixièm e alinea: “La Nation assure à l'individu et à la famille les conditions necessaires à leur 
développement".
<7,‘Les termes “m inorité" et “com m unauté" - accom pagnes par les adjectifs “ethnique", “religieuse" ou 
simplement “ im m igrée" - sont l'objet d 'interm inables et âpres controverses dans les milieux 
politiques et scientifiques internationaux, en Europe cl au-delà. La raison du désaccord est que les 
termes en question ont été chargés, au cours d 'un débat qui dure depuis de longues années, de fortes 
implications politiques et de valeur. La sim ple utilisation des mots “minorités”, cl encore plus 
"com m unauté", est devenue ainsi l'indicateur d'une altitude politique favorable à une organisation 
communautaire et multiculturelle de l'Etat et des relations sociales. C ’est pour cette raison que, par 
exem ple, la France refuse officiellem ent d 'utiliser ces termes et a même apposé des réserves à des
2 8 8
décennies, l'étendue et le poids relatif de la question du statut personnel musulman en 
tant que problème de droit international privé. En même temps, il est probable que, de 
l’intérieur des minorités islamiques - qui ne seront plus étrangères, mais désormais 
nationales - surgiront des revendications finalisées à conserver en quelque forme un 
statut personnel autonome. Cette prévision, qui a été formulée en termes généraux par 
quelques chercheurs577, semble autorisée - de notre point de vue limité - par une brève 
analyse de quelques développements récents qui se sont vérifiés en Grande Bretagne.
6.4.2. La Grande Bretagne est sans doute, parmi les pays européens, celui où 
l’existence de communautés d’origine étrangère, issues des grandes migrations 
économiques du deuxième après-guerre, sont plus visibles et compactes. La dimension 
totale de cette couche récente de la société britannique est importante:
“Britain's various ethnic minority communities now account for an estimated 
2.75 to 3 million people (representing around 4.5. per cent o f  the population as 
a whole) and they are currently increasing at the rale o f around 90.000 per 
annum, two thirds o f which is attributable to natural growth and one third to 
net migration" (Pouller, 1992. p. 173).
A l’intérieur de cette masse hétérogène. les musulmans sont estimés être environ un 
million: 400.000 environ originaires du Pakistan, 12.000 environ du Bangladesh. 
100.000 env. de l'Inde. 100.000 env. d'ascendance sud-asiatique mais venant 
d’Afrique orientale (Cesari. 1995. p.45; Shah. 1994, p.l ).
Parmi ce vaste nombre de musulmans, dont la majorité vit concentrée en quelques aires 
urbaines, le 70% environ a la nationalité britannique' * et un pourcentage encore plus 
élevé a son domicile sur les British isles. sans aucune intention de faire retour au pays 
d’origine (Poulter, 1992b. p .l).
traites internationaux qui les contenaient (en part., art.27  du Pacte des Nations Unies sur les droits 
civ ils et politiques du lb  décembre |9frf>). Nous utiliserons néanmoins ici les deux termes en question 
dans une acception sociologique élémentaire, en refusant toute association automatique avec l'un ou 
l'autre modèle de philosophie politique.
” 7 V oici, par exemple, ce qui a écrit à ce propos l'anthropologue américaine Sally Engle Merry:
“ ...it is likely that in multi-ethnic stales, legal systems will play critical symbolic roles in defining 
collective identity. The demand lor sovereignty will include the desire lor an autonomous legal system 
that represents the people hood ol the collectivity" (Engle M erry. 19U2. p.372).
,7HSur les particularités du droit britannique de la nationalité, qui expliquent ce haut pourcentage de 
nationaux parmi les immigrés et leurs descendants, voir Dummcl el Nicol. I W tl: iu ss. IW 3 .
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6,4.3. L'ancienneté et la stabilité de la présence musulmane sur le territoire 
d’un Etat qui, comme le Royaume-Uni, se sert du domicile en tant que facteur de 
rattachement en matière de statut personnel, rend exceptionnelle l’application du droit 
des pays d’origine aux controverses familiales5™.
Le caractère relativement fermé et ‘ intégrationniste* du système britannique de 
droit international privé a favorisé l’émergence, à partir de la moitié des années 
soixante-dix, de revendications explicites en matière de statut personnel de la part 
d'organisations musulmanes. En 1975, déjà, l'Union des Organisations Musulmanes du 
Royaume-Uni et de la République d'Irlande (UMO) organise à Birmingham un colloque sur 
le thème de la reconnaissance de la shari'a par l’Etat. Mais, pour que la demande d*un 
régime de pluralisme sur base confessionnelle rentre avec tout son éclat dans le débat 
politique, il faut attendre 1977. quand YVMO - en association avec \à Anglo-Conservative 
Society (la convergence est éclairante!) - obtient une rencontre à la Chamber of Commons 
pour discuter les problèmes pratiques des musulmans transplantés, parmi lesquels celui du 
statut personnel occupe le premier rang. L'attitude nettement contraire adoptée par les 
institutions du Royaume endort à nouveau la question pendant quelques années. En 19K7. 
cependant, en vue des élections législatives, le thème est repris, avec une énergie et une 
méthode renouvelées, par un regroupement d'associations islamiques; un document 
intitulé 44Muslim demands to the British política! parties" est rédigé, contenant une 
série de demandes précises adressées au futur Parlement et accompagnées par une 
assurance:
4Í t  is quite ohvious that Muslim voters would bc rcady to vote for those 
parliamentary candidates who promise to sec their demands recognised and 
implemented. As citizens o f this great democracy Muslims are keen to 
particípate and contribute in the progress and enrichment of society”5*11.
Parmi les demandes - la plupart desquelles visent à obtenir une organisation plus 
‘pluraliste’ de l'instruction publique et l’accès aux aides financières publiques pour les
'^ 'D ans la pratique, la seule categorie de situations qui conduit, avec une certaine fréquence. les juges 
britanniques à connaître et à évaluer le contenu de droits étrangers d 'origine musulmane est 
représentée par les demandes de reconnaissance, en Grande Bretagne, d ’actes accomplis au pays 
d 'origine; les problèmes les plus aigus sont soulevés par les répudiations prononcées à l'étranger 
(c f .5 .4 ,4 .),
5H0Le texte intégral du document a été publié par le bulletin “ News of Muslims in liuropc" (n640 . 3 
ju illet I9K7), publié par le ( ' e n t r e  f o r  t h e  S t a d y  o f  I s l a m  a n d  C h r i s t i a n - M u s l i m  R e l a t i o n s  de 
Birm ingham , dirigé par Jorgen Nielsen.
écoles privées musulmanes - une a pour objet la “récognition of the Muslim personal 
law in respect of marri age, divorce, inheritance and child custody”.
Le système politique britannique > qu'en de nombreuses autres occasions s'était 
montré sensible et réceptif face à des instances de traitement juridique différentiel sur 
base ethnique5* 1 - garde en cette occasion une attitude froide et détachée, 
probablement inspirée par la conscience de la nature minoritaire et d'élite de la 
revendication5*2. Depuis lors, il semble que la demande d'un jus spéciale pour les 
musulmans britanniques n’est pas ressortie de sa position marginale, sauf qu'à travers 
quelques ‘ballons d’essai', sporadiquement lancés par des représentants plus ou moins 
légitimes de la galaxie islamique5*1.
,hiLc groupement ethnique minoritaire qui a eu plus de succès dans sa stratégie de revendication 
d ’espaces de traitement différentiel pour raisons culturelles est probablement celui des S i k h .  Les 
membres de sexe masculin de cette communauté ethnique et religieuse sont sujets à l'obligation de 
porter un turban et une espèce de dague (Kirpan) en tout lieu public. Ces prescriptions vestimentaires 
rituelles ont donné lieu à des problèmes de compatibilité avec des normes étatiques de protection de la 
sécurité publique. Ces dilemmes ont été résolus, dans le sens de la dérogation aux règles générales 
pour les membres de la minorité en question, par le Matar-Cyclc Crash Helmcts (R cl irions 
E x e m p t i o n )  A c t  1 0 7 6  (remplacé par Je R o n d  T r a f f t c  A i  t  I O S S ) ,  qui exempte les motocyclistes Sikh de 
l'obligation du casque de protection: par le Construction (Head Protection) Act 10S0, qui prévoit la 
même exemption pour les S i k h  (d'ailleurs très nombreux) qui travaillent dans la branche des 
constructions; et. enfin, par le Criminat Justice Act /WM. qui contient une norme (scct.l.V i(5)(h j) qui 
prévoit les “ religious reasons" com me une excuse légitime du port (autrement illicite) d'armes 
blanches en lieux publics. D'autres formes de traitement différentiel, également fondées sur la 
reconnaissance d'une spécificité culturelle, avaient clé introduites dans le droit anglais il y a plus 
longtemps: ShopsAct 1050, permettant aux commerçants ju ifs de fermer leurs magasins le samedi et 
de garder ouvert le dimanche; Slaughtcr o f  Pouhry Act J0f>7 et Slaughterhouses Act 1074. qui dictent 
les règles pour l'abbattage rituel ju if et musulman. Le processus, long et inachevé, de réception 
legislative de toutes ces demandes a été guidé par un esprit strictement pragmatique, sans prétentions 
de ramener les diverses solutions cojicrctcs à des principes normatifs de nature abstraite et générale: 
“ ...English law h as been adapting ils provisions on an ad  /ror .csponding to the social needs
and pressures o f the lime. No cohérent official strategy has ycl been formulaicd. whelher in the lorm 
o f a whitc paper or a law com mission report” (Poultcr, 1992. p. IH3).
*K~Sur le base d’une série d’indicateurs (l'usage pratiquement nul d'un modèle de testament islamique mis à 
disposition des fidèles par le directeur de l'Islamic Cultural Centre en I9K9; l'attention extrêmement réduite 
aux thèmes juridiques dans un échantillon de petites revues éditées par les centres islamiques de diverses 
grandes villes européennes), Jorgcn Niclscn (1994) évalue que la popularité des demandes inhérentes au 
statut personnel est basse, cl que la politisation du statut personnel est essentiellement l ’oeuvre d'une élite 
dirigeante.
' “'L e  thème du statut personnel est aflkuré. par exemple, dans les travaux du “Muslim Parliament”, 
institue à Londres le H novembre 1991 et réuni pour la première fois en janvier 1992 (cLGlcdhill, 
1991).
A l'occasion d'un récent colloque tenu à Florence, Mana/ir Ahsan, dirigeant de T h e  Islamic 
F o u n d a t i o n  (Lciccslcr), a réaffirmé l'importance de la question d’ un statut personnel autonome, 
même dans le cadre d'une vision traditionaliste mais modérée:
“Since Muslim law o f divorce is not acceptable to B ritish  courts, Muslims cannot lakc recourse to lhe 
law as given by Islam. Should a Muslim famity décidé to separate through divorce, it has to go 
through an un-Islam ic court and lace the complications and delays charactcristic o f W estern divorce 
law. M uslims in Britain hâve been asking for the application o f Islamic persnnal law lor lheir 
communily in the U.K., but so far with no success. As Islam gives righl to non-Mustim contmunifies
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6.4,4. L’absence de soutien de ia part de la base des communautés islamiques 
aux demandes officielles d'application de la shari'a à leurs affaires internes n'exprime 
pas un désir d’assimilation aux modèles normatifs qui dominent dans l ’Etat d’accueil. 
Les rares recherches en cours semblent suggérer, au contraire, que le manque d’intérêt 
apparent pour la revendication d’un statut autonome ne soit que l’expression d’une 
différente stratégie communautaire pour la conservation de l'identité normative. Au 
sein des communautés de Asians***, d’abord, est émergée la tendance à s ’accommoder 
de la double référence normative (droit traditionnel communautaire et droit officiel 
étatique) et à développer des pratiques familiales complexes capables de satisfaire les 
deux systèmes à la fois. Voici comment Werner Menski, professeur à la School of 
Oriental and African Studies de Londres et précurseur dans ce domaine d’études, 
décrit cette forme émergente de syncrétisme normatif:
“...there is constantly growing evidence that Asians and other migrant groups 
have indeed ‘ learnt’ to follow English law. but that they do this in a particular 
way, not abandoning their traditional personal law system entirely, in fact 
modifying it in such a way that it is compatible with the letter of English law. 
The resulting amalgam [...] appears as a new facet in an increasingly plural legal 
system that only maintains uniformity at a very formal level, almost 
superficially, supported in part by the continuing fiction o f common law" 
(Menski, 1988, p.57).
L’“amalgame” a d’abord été étudié par Menski (1987) dans le cas des mariages 
hindous dans les milieux immigrés en Grande Bretagne, où Eenregistrement de l’acte 
au Register Office précède la cérémonie traditionnelle en s'intégrant avec elle jusq’à 
former un rituel unique.
Par la suite, les études de Menski et des ses collaborateurs se sont étendus aux 
minorités musulmanes (surtout pakistanaises), à l’ intérieur desquelles le phénomène 
décrit se manifeste spécifiquement avec la formation d’un corpus normatif original.
living in Muslim land to apply their own personal law in all mailers o f family life, Muslims living in 
non-Muslim countries expect the same reciprocal arrangement" (Ahsan, IW 2, p.7).
''‘‘‘Term e générique souvent utilise pour indiquer spécifiquement les individus de religion hindouiste 
provenant du sous-continent indien. Sur les problèmes juridiques particuliers qui surgissent dans les 
rapports des A s i a n  c o m m u n i t i e s  avec le droit anglais. v.Poulter. IWOh.
baptisé par cet auteur “Angrczi Shariat”5*\ Le processus d’adaptation des traditions 
normatives islamiques aux nouvelles contraintes du pays d’établissement se manifeste 
en premier lieu dans le doublement de la cérémonie de mariage, avec le rite civil qui 
précède normalement la cérémonie traditionnelle {N ikahfM. Mais des arrangements 
intéressants commencent à affleurer aussi en d’autres domaines: il paraît, par exemple, 
que la pratique, suggérée depuis les années soixante-dix par certaines autorités 
religieuses, qui consiste à réaliser à travers un testament les règles successorales 
coraniques, soit en train de se diffuser graduellement; à ce propos. Manazir Ahsan 
observe:
‘T h e  practice is not widespread yet, but Muslims are gradually finding this 
option the only alternative under the circumstances. Some of them in wills 
authorize some well qualified and knowledgeable individuals to distribute their 
inheritance according to Islamic principles” (Ahsan, 1992, p.13).
C'est sans doute une solution prometteuse, pour réaliser en futur une coexistence 
harmonieuse des deux ordres juridiques; Sebastian Poulter fait remarquer, cependant, 
que ce n’est pas une solution sans problèmes et que l’autonomie de la volonté, dans ce 
domaine, rencontre des limites précises:
“The terms o f such a will would, however, be open to challenge by means of a 
claim for ‘family provision’ made by relatives or dependants who were able to 
prove that the will would not make reasonable financial provision for them” 
(Poulter. 1990, p. 157).
Malgré ces difficultés, en matière de mariage et de successions au moins, la créativité 
de la pratique a des bonnes marges de réussite, en présence d’une attitude attentive, 
mais flexible et pragmatique, de la part des autorités étatiques. Il y a, au contraire, des
''"L 'exp ressio n . en langue ourdou, signifie “s h a r i ' a  anglaise”: nous la lirons du texte d*une 
conférence prononcée par Werner Menski à T université de Karachi sur le thème “ Muslim Law in 
Britain”. Le texte, non publié, nous a été aimablement fourni par un collaborateur de M.M enski, 
M.Prakash Shah, malheureusement sans indications de date (probablement entre 1990 et 1993).
' H,’La raison de la précédencc du rite civil est strictement pratique:
“ Why should Angrczi Shariat have a rule that you should register your marriage first? The answer is 
found in concerns about i z z a t .  about the position o f the woman and the avoidance o f z i n a .  Imagine you 
have the n i k a h  first, the couple then consummate the m arriage, hul what do you do if the husband 
leaves the next morning and says he didn't like the woman? Since English law gives no validity to the 
n i k a h  itself, the woman and her family would have no relief under the State law, but there would be a 
lot o f sham e. The situation has. o f course, been abused in a number of cases quite early on. in the 
1960*s already, and the communities have very quickly learnt the law and have constructed their 
A t t g r c z t S h a r i a t  accordingly" (M enski. texte de la conférence citée a la note précédente).
terrains sur lesquels le spontanéisme ne semble pas en mesure de résoudre les conflits 
d’intérêts réels sous-tendus par les conflits normatifs. On se réfère notamment à la 
dissolution du mariage et à la fonctionnalité que le droit anglais et le droit musulman 
(dans la version élaborée par l’une ou par l ’autre de ses écoles doctrinales) peuvent 
avoir, respectivement, pour la femme et pour l’homme qui entendent divorcer. Car il 
est sans doute vrai, comme le signale encore Menski, qu’il arrive que le mari répudie 
d'abord la femme selon le fiqh  et que. en un deuxième temps, le couple instaure une 
procédure de divorce rapide devant une cour anglaise “although by that time there is 
really no marriage left to dissolve”5*7; mais ce doublement consensuel des procédures 
n'est envisageable, évidemment, qu’en cas de divorce consensuel. S ’il n'y a pas 
d'accord à propos de la rupture du lien conjugal et de ses conséquences, les deux 
procédures ne sont pas superposables, pour la simple raison qu'elles aboutiraient à des 
résultats nettement différents, sinon opposés.
C ’est justement pour essayer de réabsorber ce genre de conflits familiaux 
graves à l'intérieur du tissu des relations intra-communautaires qu'à l^ondres une 
organisation islamique locale a institué un organe informel de conciliation dénommé 
Shari'a Council5K*. Un expert tel Sébastian Poulter - à l’occasion d'un récent colloque 
qui réunissait chercheurs et représentants officiels d’organisations islamiques françaises 
et anglaises - a pris position en faveur de ce genre de solutions, en préconisant leur 
encouragement officiel et, avec des précautions tout à fait compréhensibles, leur 
‘ institutionnalisation':
"I see no reason why the State should not encourage the settlement of family 
disputes between Muslims by mediation, conciliation and informal adjudication 
by local or national bodies of Shari'a courts or something like that, provided 
that certain things are born in mind. Firstly, gender based power imbalances 
must be properly adressed. That is to say I don’t want to find a situation in 
which these Shari'a courts are dominated by men who are not concerned with 
the possibility that women's rights might get neglected. Secondly, there should 
be proper concern for the welfare o f individual children. [...] There is no reason
'" ?M enski, texte de la conférence citée.
W "A  s h a r i ' a  ‘court* already functions informally in London (as indeed does a Jewish rabbinical 
‘court*), though without the power to enforce its decisions'* (Poulter. IW 2 . p. IK7). Cf. aussi, Nielsen. 
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why organizations such as these should not perhaps receive some Slate 
funding. There is no reason why they should not give reasonable publicity to 
their services, so that people know about them.f...] the full panoply o f the 
English legal system will be there, so that anyone who is dissatisfied with the 
mediation or the operation of the council can go to the English courts” 
(Poulter, 1992b, p.5).
6 .4 .5 . L'analyse des développements récents de la problématique du statut 
personnel musulman en Grande Bretagne - qui représente, nous le répétons, un 
parcours possible d'évolution de la question à l’échelle européenne - nous rassure 
partiellement à propos des risques liés à une politisation radicale des revendications de 
statut personnel autonome de la part des communautés d'origine immigrée. Ces 
revendications existent, il est vrai, mais elles restent tout à fait minoritaires, tandis que 
la grande majorité des musulmans britanniques semble préférer la voie d’une 
coexistence pacifique entre les deux ordres normatifs.
Les informations limitées dont nous disposons sur l'attitude des minorités 
musulmanes résidantes en d’autres pays européens confirme une certaine adaptabilité 
culturelle et une absence de rigidité dans les rapports avec la référence normative 
originaire .
Un indicateur important, relatif à la situation française, nous est fourni par un 
sondage sur l'islam en France, conduit à deux reprises (en 1989 cl en 1994) par 
l'institut spécialisé IFOP pour*le quotidien “ Le Monde""*'. En 1989, à la question 
"Selon vous, les musulmans devraient*ils bénéficier en France d'un statut propre à leur
' H,La capacité des minorités immigrées de culture musulmane de concilier deux références normatives 
habituellement perçues comme antithétiques a clé confirmée par des éludes conduites en France. Ces 
recherches montrent qu'à côté des comportements de rupture ouverte avec l'univers normatif 
d 'origine, sont fréquents des compromis respectueux de la forme mais fortement novateurs dans la 
substance: "D e ce point de vue, rendre ta déviance inaperçue est socialement plus important que 
respecter la règle. |...| La société musulmane aperçue du point de vue des comportements de 
convenance apparaît moins comme une société dirigée par des règles que par le souci de rendre la 
déviance inaperçue. {...] Peut-être pourrail-on dire que la société musulmane est une sorte de société 
où, précisément, l'em ballage est plus important que le contenu" (Ferrie et Radi, I9H8, p .232-233). On 
remarquera que. tandis que les recherches de M enski, mettent l'accent sur une flexibilité et une 
créativité des comportements finalisées à conserver la continuité avec la tradition; l'élude de Ferrie cl 
Radi est centrée sur des méchanismcs d'adaptation culturelle qui ont pour but d 'élargir les espaces 
d'autonom ie par rapport à cette même tradition. L'attitude non dogmatique envers les règles 
traditionnelles est. cependant, commune aux deux situations étudiées.
'  "‘Le Monde, 30 novembre 19K9, p. 15. et Le Monde, 13 octobre 1994, p.VI.
religion pour le mariage, le divorce et la garde des enfants ou bien les lois doivent-elles 
être les mêmes pour tous?”, le 27% des musulmans interviewés répondait “Oui, un 
statut propre", le 66%  répondait “Non, pas de statut propre" et le 7% ne se prononçait 
pas541. Cinq ans plus tard, le pourcentage des musulmans favorables descendait à 17% . 
les contraires augmentaient jusqu’à 78% du total, les indécis finalement descendaient à 
5% .
Ce sont des résultats encourageants pour les tenants d’une intégration 
graduelle, même si - comme nous le rappelle Jocelyne Cesari - “ Il faut toutefois 
interpréter ces résultats avec prudence. Cette revendication de l'application du statut 
personnel n'est pas à l’ordre du jour, d ’une part parce qu’elle ne répond pas aux 
attentes de la majorité des nouvelles générations nées ou élevées en France, d’autre 
part parce qu’elle ne s'inscrit pas dans les attentes immédiates des pratiquants installés, 
attachés aujourd’hui à construire l’islam en France, mais ceci ne signifie pas qu'elle ne 
fait pas sens pour un certain nombre de musulman” (Cesari. 1995, p.23).
Les données sociologiques, ainsi que l’indifférence apparente des associations 
qui réunissent les descendants d’immigrés autorisent les spécialistes européens à 
liquider le problème assez rapidement:
“ Un individu peut difficilement avoir deux identités nationales. Si un 
ressortissant marocain résidant en France a demandé la nationalité française, ce 
qui n’est vu avec faveur, ni par la communauté marocaine vivant en France, ni 
par les Autorités marocaines, c ’est parce qu’il accepte de s'identifier à la nation 
française, et d’être soumis, dans tous les domaines et en particulier en matière 
de statut personnel à la loi française" (Moneger, 1994, p.350).
Néanmoins, la question du statut personnel des ‘deuxièmes générations* (et des 
suivantes, bien entendu) est posée; Fouad Riad Fa récemment abordée, en formulant 
une proposition qui a suscité de nombreux échos. Le juriste égyptien soutient que la 
méthode con fl ¡dualiste - en fragmentant le statut des musulmans selon le pays 
européen d’établissement et en ouvrant la voie a une multitude de législations 
musulmanes modernes, dont certaines inacceptables dans sa perspective réformiste - 
n’est pas le meilleur instrument pour “permettre la co-existence entre les membres de
"''p ou r les français (non mirsulmans) interviewés, les pourcentages étaient respectivement tic I I ' * .  
K2r*  et 7 ' i .  Parmi les français de religion juive le pourcentage des favorable montait à 23.4'/ .
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la communauté musulmane et les autres communautés en respectant la culture et les 
intérêts légitimes de cette communauté musulmane grandissante" (Riad, 1992, p.379).
La solution proposée - puisée aux sources de la tradition personnaliste arabo- 
musulmane, mais imprégnée d’un robuste réformisme d'inspiration libérale - est 
courageuse: *
“...l ’alternative qui s ’offre alors me semble être l'application des règles 
matérielles concernant le statut personnel des musulmans et qui seront 
appliquées à tous les musulmans étrangers résidants en Europe (s'ils optent 
pour le système musulman). Le principe de ce Code serait inspiré entièrement 
de la shari'a dans son interprétation contemporaine la plus conciliable avec les 
principes de valeur universelle. [...] Cette méthode serait, à mon avis, préférable 
à l'application du droit de chaque pays islamique à la communauté qui en 
relève, car il en résulterait que la communauté musulmane sera partagée entre 
différents statuts personnels, ce qui briserait son homogénéité sans compter la 
difficulté d'appliquer certaines lois du statut personnel musulman dont 
l’opposition avec les concepts occidentaux est par trop flagrante" (ibidem. 
p.3K0).
Ce qui séduit au premier abord dans la propositio" de Riad est l'effort de rétahlir les 
relations de droit privé entre l’Europe et sa plus grande minorité religieuse sur des 
bases unifiées et égalitaires, dans l’espoir de pouvoir créer ainsi l'espace d'incubation 
pour un islam nouveau, unitaire et universaliste, dynamique et créatif, autonome et 
libéré de l'emprise des pays d’origine.
Mais, quelque fascinante qu’elle soit, la vision éclairée de Riad nous apparaît tout au 
plus comme une provocation précieuse et constructive, non comme un projet politico- 
juridique viable. Le rêve d’un “code européen de droit musulman" est rendu 
extrêmement fragile par sa sous-évaluation de la complexité des enjeux politiques liés à 
la question du statut personnel. Il se fonde, en effet, sur l’hypothèse que les objectifs 
des ‘politiques nationales du statut personnel’ soient homogènes, du côté des pays 
d’immigration comme du côté des pays d’origine. Ceci n’est pas le cas pour les 
premiers où, comme nous l’avons vu (6.3.), on voit affleurer la tendance à réduire la 
question du statut familial des musulmans à un simple élément d’un droit de
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l'immigration de plus en plus expansif et exigeant. Selim Jahel cueille bien l’essence du 
problème lorsqu’il écrit:
“ [¿a proposition de Riad] suppose au préalable l'alignement des Etats 
européens concernés sur une même politique de l’immigration, ce qui est loin 
d’être le cas à l’heure actuelle. Elle implique une même conception des 
exigences de l’ordre public au regard des institutions du droit musulman de la 
famille. Elle nécessite l’harmonisation des règles instrumentales dans ces 
différents Etats et leur adaptation au contexte du droit musulman" (Jahel. 1994, 
p.50).
Mais, sur le versant des pays musulmans d’émigration non plus, la codification du 
statut des musulmans européens semble un projet capable de recueillir le consensus 
nécessaire. Il n'est pas difficile, en effet, de prévoir les résistances de certains Etats 
d'émigration envers une solution qui signifierait, pour eux, la dissolution d'un lien 
réputé décisif avec leurs ressortissants ( c f .6.2.2.). D ’un autre point de vue, on ne peut 
pas ignorer les perplexités que la proposition en question soulève dans les pays qui. 
tout en se voulant musulmans, ont entrepris un puissant effort historique pour réformer 
le droit de la famille en sens égalitaire. Les doutes exprimés par Kalthoum Meziou et 
Ali Mezghani à cet égard sont éclairants:
“ Ix  professeur Riadh ne se prononce pas sur l’autorité appelée à légiférer. 
S'agit-il de législateurs européens ou des législateurs des pays 'musulmans*. 
l.es deux hypothèses sont, au plan des principes, inadmissibles. Promulgue par 
des législateurs des pays ‘musulmans’ ce code serait en opposition avec 
l'unification législative réalisée par certain pays d'Islam ou en train de l’être 
dans d'autres. C 'est pourquoi pour certain pays il s’agit même de régression. 
En Tunisie, par exemple, pays qui a réalisé depuis 1957 l'unification de sa 
législation jusque et y compris le statut personnel, il y aurait renaissance des 
conflits interpersonnels sur une base confessionnelle (seul les tunisiens 
musulmans seraient concernés par ce code, les juifs tunisiens restant hors de 
son champ d'application) et de résidence (seuls les tunisiens musulmans 
résidents à l'étranger sont soumis au code proposé). [...). Adopté par un 
législateur laïc européen, un code de droit musulman entre en contradiction 
avec le droit musulman lui-même" (Meziou et Mezghani, 1995. p.73).
Les deux auteurs tunisiens touchent un noeud politique fondamental, mais ils 
découvrent, en même temps, le coeur pratique du problème, qui consiste dans la 
difficulté extrême de déterminer une autorité capable et légitime qui puisse être investie 
de la tâche de la codification. Les difficultés rencontrées par les communautés 
islamiques d'origine immigrée en Europe dans la désignation d’organes représentatifs 
unitaires (cf.6.1.10) n’autorise aucun optimisme quant à leur capacité d’exprimer des 
organes législatifs. D ’autre part, la perspective d’un Code musulman rédigé par des 
experts désignés par les gouvernements européens rappelle de façon inacceptable 
l’idéologie coloniale qui était à ta base de phénomènes normatifs ambigus, tels le 
Anglo-mohammadan Law  ou le Droit musulman Algérien (cf.1.3.). La troisième voie 
possible, fondée sur la participation active des Etats d’origine dans la phase de 
codification, entraînerait tous les risques d’un “système de capitulations à rebours" 
(Verwilghen, 1992, p.28).
Même sur un plan strictement technique, enfin, la solution proposée par Riad 
n’est pas résolutive; comme d’ailleurs toutes les solutions des conflits de lois en 
matière familiale fondées sur l’autonomie de la volonté, aussi cette forme particulière 
û'optio juris laisserait subsister le doute sur le droit applicable dans les situations les 
plus graves, c ’est à dire dans tous les cas où il n’y a pas d’accord, à l’intérieur de la 
famille ou du couple, sur la soumission au statut euro-musulman.
En conclusion, donc, l ’abandon du domaine des conflits de lois ne semble pas 
une manoeuvre capable de nous ouvrir des territoires plus libres et moins accidentés. 
C’est encore sur le terrain conflictualiste qu’il faut chercher, en essayant de ne pas se 
faire emprisonner par ses frontières internes.
Considérations conclusives 
Pour un droit international privé de l’intégration
I. Les migrations de masse imposent de repenser les finalités du rattachement
à la nationalité en droit international privé de la famille.
Au cours du X X cnu siècle, le rattachement intégral du statut personnel à la 
nationalité a perdu le caractère de principe ordinateur de portée générale qu'il avait 
acquis vers la tin du siècle précédent.
Dans un nombre croissant de systèmes nationaux et pour un ensemble de plus 
en plus vaste de situations, l'affirmation en droit de la famille de nouveaux principes 
d’ordre matériel (protection des parties faibles, favor divortii) a provoqué, en droit 
international privé de la famille, l'abandon de la lex patriae au profit de rattachements 
liés au territoire (cf.4 .3 .S .-4.3.10.; 4 .3 .17-4 .3 .20). ou même de solutions radicalement 
territorialistes (cf.4.4. et 5.3.), ou bien encore de solutions fondées sur l'autonomie des 
parties (en matière notamment de régimes matrimoniaux, mais aussi de divorce, 
comme dans la loi hollandaise de 1981 ).
La marginalisation progressive de la nationalité comme critère de rattachement 
et l’oeuvre inexorable de démantèlement du paradigme normatif qui la prenait comme 
fondement se poursuivent sans rencontrer aucune véritable résistance, jusqu'à une 
époque relativement récente. Mais, dans les derniers vingt ans la stabilisation de la 
présence en Europe (cf.5 .1 .) d'importantes communautés d'origine immigrée 
originaires de pays ayant une culture juridique souvent très éloignée de celle 
localement dominante rend au critère de la nationalité son ancienne centralité, sinon 
dans le droit positif, au moins dans le débat scientifique.
Dans le nouveau contexte social, fortement hétérogène du point de vue 
culturel, le rattachement à la nationalité recouvre une actualité potentielle, et l’ idée 
d’un pluralisme normatif fondé sur l'appartenance nationale suscite à nouveau intérêt, 
espoirs, ¡nquiétudes.Dans ce cadre, il nous semble inévitable de commencer toute
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réflexion normative sur le futur du droit international privé de la famille en Europe en 
s’interrogeant sur la ratio essendi actuelle du critère de nationalité.
Nous ne croyons désormais plus à une prétendue naturalité du statut national, 
dont la violation de la part d'un Etat étranger serait équivalente à un attentat à 
l’intégrité même de la personne. Dans les relations intra-européennes, nous avons 
abandonné la conception naturaliste, aussi bien que celle religieuse, du droit de la 
famille, pour en adopter une plus pragmatique et laïque, qui rapproche cette branche 
du droit à toutes les autres, et nous la fait percevoir comme un instrument complexe 
pour rejoindre des buts sociaux donnés, dans le cadre de certains principes 
fondamentaux. Il serait dangereux de resusciter les conceptions absolues et totalisantes 
du droit familial dans nos relations avec le monde arabo-musulman, et de fonder sur 
celles-ci une nouvelle idéologie personnaliste dans le domaine des conflits de lois'*0 .
Cependant, même lorsqu’on refuse de penser l’ identité juridique et culturelle 
comme un caractère absolu et définitif de l’individu, on doit reconnaître que la distance 
entre les droits de la famille européens et la plupart de ceux d’inspiration islamique est 
grande, et que le saut entre les deux modèles, quand il est trop brusque, peut résulter 
traumatique. Un droit international privé de la famille attentif au bien-être des 
individus ne peut pas ignorer cette donnée et. face à des flux migratoires importants et 
persistants entre aires juridiques et culturelles éloignées, il devrait avoir comme objectif 
privilégié (sur le plan des valeurs qu'il affirme, non sur le plan strictement technique) 
celui d’éviter aux migrants les tiaumatismes dus au changement de statut. 
manifestation particulière d'un plus général syndrome de changement culturel.
Si la personnalité de la loi - et notamment l'adoption de la nationalité comme 
critère de rattachement - ont un sens aujourd'hui, à notre avis c'est celui d'assurer aux 
personnes en mouvement un degré minimal de continuité dans les comportements à 
forte base culturelle, comme les comportements familiaux54*1.
‘ Le risque était évident, par exemple, dans la position exprim ée par M .Pctlili, à l'occasion d'une 
séance du Com ité français de droit international prive; selon cet auteur, toute option législative pour 
un critère de rattachement autre que la nationalité représenterait "une atteinte aux droits 
fondamentaux, qui tomberait sous le coup de l'application de la Convention européenne des droits 
del'hom m e, en ce  sens que le contenu du droit à la vie privée, du droit à la vie fam iliale, rom  porte par 
définition le droit pour le ressortissant étranger à la protection de ses lots nationales" (in Travaux du 
Comité français de droit international privé. l ‘>75-lU7fi, p .l.V i).
' n Erik Jaym c (IW 6 , p .238) parle de K o n t i n u i t à t s i n t e r e s s e  comme d'un paramètre fondamental 
d'évaluation du bien-être de l'enfant. Dans la perspective ‘ post-moderne' de fau teu r allem and, la 
continuité est essentiellement une c o n t i n u i t é  d ' o r d r e  c u l t u r e l  et e lle  comprend la continuité des cadres
Mais assurer une certaine continuité ne veut pas dire garantir l'immuabilité du 
statut personnel. Le droit international privé de la famille en situation d'immigration 
devrait privilégier des solutions qui, en présence de divergences matérielles profondes 
entre les droits en jeu, visent à imposer graduellement les solutions du for, réputées 
plus adaptées à une conception générale de la justice dans les rapports privés fondée 
sur les notions d'égalité formelle544 et d'autonomie individuelle. D'une génération à 
l’autre, l'imposition graduelle des modèles normatifs du for se fait, en formes plus ou 
moins rapides selon les pays, à travers l'accès à la nationalité de l’Etat d'accueil. Le 
droit international privé pourrait contribuer à réaliser le même objectif dans l'espace de 
la vie de chaque individu. De cette façon - à travers un procédé graduel également
normatifs fondamentaux de l'existence individuelle. Dans le cas d'enfants originaires de pays 
musulmans, par exemple, ce ' d r o i t  à  t a  c o n t i n u i t é  j u r i d i q u e ’ (comme aspect particulier d'un plus 
général ' d r o i t  à  l ' i d e n t i t é  e u t t u r v i t e ' )  pourrait se traduire dans l'assimilation de la k a f a l a  islamique à 
l'adoption occidentale, et donc dans la reconnaissance de la première par les tribunaux européen 
( i b i d e m , pp.242-243).
Ce qui est discutable, à mon avis, dans la position tic Jaym e. est la prémisse théorique selon laquelle 
V i d e n t i t é  c u l t u r e l l e . justement définie comme une valeur que le droit doit protéger, est omtondue 
avec la c o n t i n u i t é  c u l t u r e l l e .  Cette confusion risque de conduire il des solutions concrètes M a n q u e s .  
qui pourraient entraver l'évolution culturelle et le processus d'intégration.
vwAu contraire, dans la conception islamique, la justice de l'ordre familial ne dérive pas de l'égalité  
formelle de la position de scs membres, mais plutôt du fait que les rôles fort différents prévus et réglés 
par la s h a r i ' a  sont adaptes aux caractères et aux besoins différents des hommes et des femmes. C'ette 
forme de j u s t i c e  p a r  é q u i v a l e n c e , plutôt que p a r  é g a l i t é . est bien décrite, en termes critiques, par 
M ohammed Charfi, dans le passage suivant:
“ ...l'in fériorité  juridique de la femme s'intégre en droit musulman dans un système global cohérent. 
Effectivem ent, la femme, qui a m oins.de droits que l'hom m e, a aussi moins de devoirs, notamment 
d'ordre pécuniaire. Elle n’est pas obligée de participer aux charges du ménage même si elle en a les 
moyens. Le droit musulman est donc équilibré. M ais cela ne répond pas à la question. Car la femme 
musulmane moderne conteste l'ensem ble de cet équilibre qui lui est défavorable parce qu’il la 
maintient dans une position d’infériorité. Elle ne demande pas l ’accroissement de ses droits sans la 
révision de scs obligations. Elle demande l'instauration d'un équilibre nouveau qui fera d'elle l 'ég a le  
de l'hom m e et son associée avec donc une égalité de droits et de devoirs" (Charfi, 1983. p.4l I ).
Ut valeur cl la dignité d'une (orme de justice fondée sur l ' é q u i v a l e n c e  d e s  p o s i t i o n s  i n d i v i d u e l l e s  c l 
sur la c o m p l é m e n t a r i t é  d e s  r ô l e s  ont été fortement revendiquées par certains Etats arabes à l'occasion 
des débats acharnés provoqués par l'apposition de leur part de réserves essentielles aux textes de 
certaines conventions internationales en matière de droits des individus. C f„  par exem ple, 
l'explication fournie par la République égyptienne de la réserve apposée à l'article K> de la 
Convention des Nations Unies sur l ’élimination de toutes les formes de discrimination à l'égard des 
femmes (adoptée par l'A ssem blée générale des Nations Unies le IK décembre 1 9 7 9  et entrée en 
vigueur le 3  septembre 1981): “T his is out of respect for the sacrosanct nature o f the firm retigious 
beliefs which govern marital relations in Egypt and which may not bc cal lcd in question and in view 
o f the fact lhat onc of the most important bases o f the relations ¡s an cquivalency o f rights and dulics 
so as to ensure complemcntarity which which guarantees truc equalily hciween the spouses" (United 
Nations, H u m a n  R i g h t s :  S t a t u s  o f  I n t e r n a t i o n a l  I n s t r u m e n t s .  New York, 1987. p. 147). En général sur 
le problème des droits individuels dans le monde ambu-musulmans, voir Aldeeb Abu-Sahlieh. 1985; 
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éloigné d'un territorialisme traumatisant et d’un personnalisme qui cristallise les 
différences culturelles - notre discipline pourrait contribuer à Vintégration***.
IL Les juristes occidentaux ont une responsabilité spécifique dans 
l'interprétation des droits musulmans
Une reconnaissance non absolue ni définitive du statut personnel d'origine nous 
semble donc juste et opportune dans le cadre d’un droit international privé qui se pose 
l'objectif d'une intégration graduelle et non traumatique des minorités immigrées.
Dans le cas de personnes provenant de pays musulmans, cependant, 
l'application du statut personnel originaire n’est pas une opération simple ni 
mécanique. Nous avons vu (cf.6.2.1.), en effet, que le droit de la famille représente, 
dans l’ensemble du monde arabe, un lieu crucial de l’affrontement entre les mouvances 
laïques ou modernistes et celles islamistes. Son application, en forme directe ou 
indirecte (à travers la reconnaissance d'une décision ou d'un acte étranger), par le juge 
d*un pays européen n'est pas - et ne peut pas être - un procédé neutre; elle implique, 
au contraire, une prise de position, même si inconsciente, dans le cadre d'une 
controverse herméneutique de portée historique. On pourrait dire qu'en présence d'un 
contentieux important qui concerne des fumilles musulmanes dans les tribunaux 
européens, P Europe même devient une case importante de l'échiquier où se joue le 
futur des sociétés arabo-musulmanes.
Les droits européens, au moment où ils s ’ouvrent à des hypothèses de 
réception du statut personnel musulman, ne peuvent pas fuir la responsabilité de son 
interprétation. A notre avis, dans les limites du respect de la lettre des normes, cette 
interprétation ne pourra qu'être finalisée à mettre en valeur les points de convergences 
entre ce statut - dans l’une ou l’autre de ses variantes nationales - et le droit du for'4*’.
^ O n  veut distinguer ici l'insertion socio-économique. qui reste à notre avis l ’objectif primaire de 
toute politique migratoire, de l'intégration; on préfère lim iter la portée de ce dernier terme, si 
controverse et abusé, à la sphère culturelle; dans ce domaine limité, on définira simplement 
l’intégration comme un p r o c e s s u s  d ' a d a p t a t i o n  m u t u e l l e  en la distinguant ainsi de tout processus 
d’imposition unilatérale de modèles culturels (et donc aussi normatifs), qu'on pourra définir, en 
utilisant un terme courant, “assim ilation".
' ’"'Pour un exemple intéressant d ’ interprétation du droit de la répudiation fondée sur ces critères, 
cf.M eron. IW 5 : une brève analyse de sa thèse se trouve au sous-paragraphe 5 .4 .2 .. en note.
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La tâche difficile dont est investi l’interprète occidental d’un droit d’inspiration 
musulmane sera alors celle d’en fournir une interprétation évolutive et de participer 
ainsi à un ijtihad renouvelé^7; à travers un tel effort, il pourra contribuer à construire 
un pont de connaissance et de reconnaissance entre deux aires culturelles qui courent 
de nos jours un risque concret d’éloignement irréversible.
Si, au contraire, le juriste du pays d’immigration - par défaut 
d'approfondissement ou par préjudice - cédera à la tentation d'une exégèse 
stéréotypée^* ou traditionaliste (encouragée par la possibilité d’accéder plus 
facilement à des traités de droit musulman classique qu’à des sources contemporaines), 
il contribuera à élargir une fracture qui s'alimente de tout signe d'extranéité.
"  i j t i h a d  est un mol arabe qui signifie "effort"; il est utilisé pour désigner l'effort interprétatif qui 
permet d'adapter la norme juridique aux circonstances sociales et historiques. La légitimité de 
\ ‘ i j t i h a d ,  indiscutée dans les premiers siècles de l'hégire, a été niée par la suite:
“...le droit islamique qui, jusqu 'à la première période ahhasside. avait été souple et évolutif, devait être 
désormais de plus en plus rigide et coulé dans un moule définitif. Cette rigidité, caractéristique du 
droit islamique, lui permît de conserver sa stabilité à travers les siècles qui virent la décadence des 
institutions politiques de l'Islam . Il n'était pas absolument immuable, mais les changements qui 
survinrent concernaient plus la théorie juridique et les superstructures logiques que le droit positif. 
Pris dans son ensemble, le droit islamique reflète son adaptation aux conditions sociales et 
économ iques de la première période abbasside. mais il s 'est de plus en plus détaché de l'évolution 
ultérieure de l'Etat et de la société" (Sçhachi. I9K3, p.f>7).
La récupération d'une attitude interprétative ouverte (la réouverture des "portes de l'effort*', b a h  a l -  
i j u h a d )  est indiquée depuis le siècle dernier com me une des ressources fondamentales pour la 
modernisation juridique du monde arabo-musulman (cf.D ossier, 1995). Pour un appel à Y  i j t i h a d  d e  la 
part de juristes occidentaux, voir Fadlallah, 1992, pp .34b-347; Carlier, 1992, p.395.
Ut problématique de l ' i j t i h a d  juridique se lie d 'ailleurs à un plus vaste débat en cours dans les sociétés 
arabes et qui investit le rapport de la modernité avec la tradition ( t u r a i ) .  L 'analyse de ce rapport est 
située au coeur de l'oeuvre du penseur marocain Mohammed Abcd A l-Jabri. dont il nous semble 
intéressant de citer ici un passage emblématique, dans une récente traduction italienne:
"M odernità significa quindi prima di tutto elaborare un metodo c una visione moderni della 
tradizione. La nostra concezione della tradizione potrà cosi liberarsi di quel peso ideologico e affettivo 
che grava sulla nostra coscienza e  ci costringe a percepire la tradizione come una realtà assoluta 
trascendente la storia, invece di percepirla nella sua relatività e  nella sua storicità. C iò  che garantirà la 
specificità della nostra modernità sarà quindi il ruolo che essa assumerà all'Interno stesso della 
cultura araba contemporanca. Sarà la sua capacità di assumere questo ruolo a fare realmente di essa 
una ‘modernità araba'. Perché non esiste, di latto, u n a  modernità assoluta, universale e planetaria; 
esistono piuttosto varie modernità, diverse da un'epoca all'a ltra  e da un luogo all'altro '* (Al-Jabri, 
1996 , p .25).
,IKC 'est le cas, par exem ple, de la jurisprudence italienne en matière de répudiation, qui semble 
méconnaître les différences substantielles qui existent, dans le droit musulman classique ainsi que 
dans les droits étatiques contem porains, entre les différents types de répudiation, C fr.5 .4 .H..
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¡ i l .  Dans une société d ’immigration, un droit international privé incapable de 
réalisme risque de produire des effets pervers.
Quelles sont les qualités qu’un droit international privé de l'intégration devra 
posséder pour ne pas se réduire à un exercice de saveur idéaliste? La première, à notre 
avis, est sans doute un réalisme rigoureux, capable de prendre toujours en compte les 
conséquences concrètes, juridiques et non, d’un certain choix en matière de conflits de 
lois et de juridictions. Notre analyse précédente (cf., en part., Chap.5), démontre que 
dans une situation d’immigration - où les conflits normatifs tendent à être perçus 
comme des ‘conflits de civilisation’ * une approche normative fondée exclusivement 
sur des principes directifs et indifférente aux conséquences concrètes des différentes 
options en jeu 5w s'expose à deux ordres de risques:
a) il existe, en premier lieu, le risque qu’une défense abstraite des principes du 
for à travers l'exception d'ordre public résulte préjudiciable aux intérêts de la partie 
faible de la relation (la femme, dans le cas des institutions de droit familial que nous 
avons étudié) tels qu'ils se manifestent dans le cas concret1-"'. Cet effet perwrs est 
susceptible de se vérifier essentiellement à ta suite de la demande de reconnaissance 
d’une situation familiale instaurée à l'étranger; ses dynamiques sont évidentes dans les 
cas analysés ci-dessus de la polygamie et de la répudiation.
Pour ce qui concerne en particulier les unions polygamiques (c f.5 .2 .10*5.2.12.). 
on a montré que - dans la majorité des cas - la demande de reconnaissance est 
présentée par la femme (ou avec son plein consentement) pour essayer de tirer du lien 
conjugal l'un ou l’autre des avantages matériels qu’il peut offrir. Dans ce genre de cas, 
le refus de reconnaissance • que la jurisprudence européenne, comme nous avons vu, 
oppose rarement quand la prétention matérielle de la femme est adressée contre une
VWEn utilisant une terminologie introduite par la l e g a l  t h e o r y  anglosaxonne, on parlerait d'une 
logique de production normative r u l e - o r i e n i e d ,  par opposition à une autre e t m s e q u e n c e - o r t e n t e d .
" " ’ll y a plus de vingt ans. M ercier était déjà conscient de l'opposition existante entre ces deux 
approches fondamentalement opposées aux "conflits de civilisations":
"C 'est une fois encore de cas en cas que la recherche d 'une solution devrait être poursuivie, en tenant 
compte précisément du conflit de civilisations en cause. Ce conflit devrait être considéré de préférence 
au niveau des parties, plutôt qu'à celui des collectivités. Il serait alors possible d'éviter le sacrifice 
paradoxal des intérêts concrets de certains justiciables au nom même du respect dû aux principes" 
(M ercier. 1972. p.94).
partie privée et fréquemment quand elle a pour objet un bénéfice de source publique - 
nuit à la femme, que le principe d’égalité serait pourtant censé protéger.
En matière de répudiation, de façon semblable, i! est fréquent que l’instance en 
reconnaissance soit introduite par la femme ou qu’elle ne rencontre pas l’opposition de 
celle-ci; ce comportement de la femme peut dériver d’une adhésion pleine au modèle 
traditionnel de régulation des rapports conjugaux ou de la conscience de l’impossibilité 
d'obtenir une solution plus satisfaisante à travers la justice du pays d'immigration. Il 
faut, en effet, considérer que la voie du divorce judiciaire - ouverte par de nombreux 
systèmes juridiques européens aux femmes immigrées (cf.5.3.) - est souvent peu 
efficace à cause du faible enracinement social du mari, qui lui permet de se soustraire 
plus aisément aux obligations que la sentence de divorce lui impose"". En outre, 
comme on a déjà souligné, le choix du divorce *à l’européenne’ implique souvent, pour 
la femme demanderesse, une rupture grave avec le contexte social et familial de 
provenance, ainsi que le refus de reconnaissance (cf.6.2.8.) et parfois des difficultés 
burocratiques dans le pays d'origine.
b) En second lieu, le rejet ‘aveugle* du statut personnel d'origine risque - 
surtout dans les cas où son application est demandée à titre originaire et constitutif 
devant une autorité européenne - de pousser dans la clandestinité une forme 
d'organisation familiale que l’Etat d’immigration estime injuste et inacceptable. Ce 
deuxième effet pervers, qu’on pourrait définir ‘clandestinisation’, semble pouvoir se 
rattacher, par exemple, à l’ interdiction du regroupement familial polygamiquew,:. En
WHLc déficit d'efficacité qui caractérise souvent les decisions en matière fam iliale relatives à des 
fam illes immigrées (surtout lorsque l'im m igration est récente) se manifeste, en forme 
particulièrement aigue, en matière d'obligations alim entaire et de garde des enfants. Les nombreuses 
controverses qui surgissent à ce dernier propos - provoquées par la soustraction illégitime de l'enfant 
de la part du père qui n 'a  pas etc  investi de la garde - sont compliquées, dans le cas de pères 
ressortissants de pays musulmans, par le soutien formel que le droit de la plupart de ces pays offre au 
père, lorsque la mère gardienne n 'offre pas des garanties suffisantes d 'élever les enfants dans le 
respect de la religion paternelle (islam ique).La com plexe problématique soulevée par ce genre de 
situations reste à l'arrière-fond de notre travail, mais cite constitue sans doute une dimension 
importante des conflits normatifs en matière fam iliale engendrés par les migrations de masse en 
provenance de pays musulman vers l'Europe.
MI*L 'e lïè t de c l a n d e s t i n i s a t i o n  que peut avoir le refus de reconnaître une coutume traditionnelle est 
dramatiquement évident dans le cas de ta pratique - qui est par ailleurs extrêmement rare dans le 
monde musulman - des m u t i l a t i o n s  s e x u e l l e s  f é m i n i n e s . L'interdiction, ou meme la criminalisation de 
cette pratique (voie suivie par la plupart des Etats européens/voir p.e. le F e m a l e  E x c i s i o n  A v t  ??? 
anglais) - risque d’encourager son exercice clandestin, en des conditions sanitaires dangereuses. 
L ’existence d ’un tel risque, dans le cas particulier de ces pratiques, ne doit pas nous emmener a leur 
acceptation: elle doit tout sim plem ent nous faire réfléchir attentivement sur V u t i l i t é  de la méthode 
répressive dans le but d 'éraciner des pratiques inacceptables, mais qui ont tout de même une profonde
revanche, dans le cas de la répudiation - surtout de sa variante qu'on a défini 
“consulaire” (cf.5.4.4.) - le risque principal d'un refus de reconnaissance ne semble pas 
être celui d'une pratique clandestine (qui ne peut cependant pas être exclue), mais 
plutôt celui d'encourager le recours de la part du mari à la justice du pays d'origine, 
sans que finalement Pefficacité du droit du for qu’on entend affirmer résulte 
augmentée.
Ces avertissements n'équivalent pas encore à des solutions positives, qu’on 
essayera d ’esquisser ci-dessous (K ). En particulier, une mise en garde contre les 
possibles effets pervers d’une imposition des valeurs du for abstraite et insouciante des 
ses conséquences concrètes n’équivaut pas - en ce qui nous concerne - à une 
profession de foi personnaliste. Le réalisme, en droit, est une méthode, pas une 
solution; et, en droit international privé de la famille, c ’est une méthode spécialement 
difficile à faire prévaloir, contre les résistances antagonistes (mais c ’est parfois un 
antagonisme de surface) opposées par un formalisme paresseux et par un 
substantialisme territorialiste, plus attentif aux effets symboliques qu'aux dynamiques 
réelles.
IV. Un droit international privé de l'intégration ne doit pas im poser  
l'application de la loi étrangère en absence d'une demande des parties.
Le “problème’ du statut personnel des Musulmans est généralement affronté, 
sur le terrain scientifique, en concentrant l’attention sur les critères pour la 
détermination de la loi applicable et, le cas échéant, pour sa successive éviction.
Sans négliger l’ importance, théorique et pratique, de cet aspect de ta question, 
il ne faut non plus ignorer un aspect moins évident, mais également décisif, du rapport 
des ordres juridiques européens avec les droits de la famille de l’aire musulmane. On 
songe au statut de la règle de conflit, question préliminaire d’ordre tout à fait général 
qui conditionne radicalement l’efficacité des règles de conflit elles-mêmes.
base culturelle. Sur rentière problématique, voir les essais recueillis dans la deuxième partie de Rude> 
Antoine. IW 2 .
Dans l’absence à peu près totale de recherches socio-juridiques sur la fréquence 
de l'application des droits de la famille étrangers par les tribunaux européens^1, on a 
cependant l’impression que - bien qu’avec des différences importantes d'un pays à 
l’autre - cette fréquence ne soit pas globalement élevée. Même dans un pays dont la 
jurisprudence possède, comparativement, un haut degré de sensibilité envers les 
problèmes de droit international privé, comme la France, on a pu constater que:
■‘Devant les tribunaux, la très large ignorance du droit international privé [...] 
conduit par la force des habitudes plus que par propos délibéré à l'application 
du droit français. En outre, dans la très grande majorité des cas. les intéressés 
n'invoquent pas leur loi nationale” (Labrusse, 1976, p.121).
Plus récemment, un auteur a remarqué que, face aux difficultés pratiques que 
l'application du droit étranger comporte pour les juges, “la giurisprudenza di vari 
paesi, tra i quali anche l’Italia, ha manifestato una chiara tendenza a preferire 
l'applicazione del diritto del foro al posto della legge straniera eventualmente 
richiamata dalle norme di diritto internazionale privato deirnrdinamcnto di 
appartenenza" (Boschiero, 1993, p.542).
Dans la perspective d'un droit international privé de V integration. le bas 
niveau d’effectivité des règles de conflit est une circonstance de fait qui ne doit pas 
nous préoccuper; au contraire, elle peut constituer, d'un double point de vue, une 
valeur positive à consolider sur le plan juridique.
Sur le plan pratique, une limitation quantitative des cas d’application des droits 
étrangers par les tribunaux peut contribuer à réduire les problèmes d'organisation et de 
fonctionnement que le processus de “prolétarisation" du droit international privé 
(Jessurun d'OIiveira. 1985) risque d'entraîner avec soiWM.
“ nUne des rares exceptions, relative à la France, est représentée par l'intéressante étude réalisée en 
1976 par Annette Jobert (Jobert, 1976).
“ “Jürgen Basedow et Barbara Diehl-Leistner ont formulé l'hypothèse socio-juridique de l'existence, 
dans tout ordre juridique de type moderne et burocratisé, d 'un “seuil de tolérance structurale* envers 
l'utilisation systématique du droit étranger:
“ Irgendwo gibt es einen Grenzwert der Fremdrechtsanwendung, bei dessen Passieren die dem 
Internationalen Privatrecht immanente Gleichberechtigung von lex fori und fremdem Recht in 
Konflikt gerät mit der Leistungsfähigkeit der Justiz, bei dessen Überschreiten jede zusätzliche 
Anwendung ausländischen Recht für alle Beteiligten - R ichter, Anwälte und Parteien • zur schweren 
Bürde wird, die Verfahren verlängert und verteuert sowie die Ressourcen der Justiz vielleicht gar für 
Dritte blockiert" (Basedow et Diehl-Leistner. 1990, p.37).
Les deux auteurs estiment que le système juridique allemand a rejoint ce 'seuil de tolérance 
structurelle':
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Sur le plan de la conformité à ses finalités essentielles, un d.Lp. de Vintégration 
n’a rien a gagner de l’application automatique, et par cela massive, de la lex patriae 
aux familles immigrées. Si les parties ne soulèvent pas la question au cours du procès, 
il est probable que la continuité de statut personnel, dont on a parlé ci-dessus comme 
d’une valeur à protéger (cf./.), ne soit pas concrètement ressentie comme telle. 
L’application d'office du droit étranger, dans un tel cas, représenterait une 
stigmatisation inutile de l’étranger ou bien un hommage anachronique à la souveraineté 
de son Etat d’origine; dans les deux cas, cette forme de rigidité personnaliste 
constituerait une entrave au processus d'intégration, au lieu de le faciliter.
Il nous semble, donc, qu’un droit international privé de l'intégration puisse 
bénéficier de la facultativité de la règle de conflit**. Naturellement, l'adoption d'une 
telle règle demanderait, dans certains systèmes nationaux du moins, une réforme 
législative ou un revirement jurisprudentiel. Ceci serait le cas, par exemple, en France, 
où on pourrait envisager un retour à la jurisprudence Bisbal'’1"’. à propos de laquelle 
Catherine Labrusse écrivait:
“...la conséquence positive de la jurisprudence Bisbal est de permettre au juge 
de déterminer la loi applicable en fonction de la variété sociologique des 
situations et. par là même, d'introduire une souplesse dont il ne doit pas 
négliger l'opportunité" (labrusse, 1976. p. 126).
“...hat die deutsche Rechtspflege nach der Finwanderungswelle der Ict/icn 25 Jahre diesen Grenzwert 
erreicht; sie ist da hei. ihn mit der weiteren Zunahme des Ausländeranteils /u überschreiten" (ibidem). 
Selon Basedow et Leistner il est irréaliste de faire lace au risque d'une paralyse du système à travers 
une radicale réorganisation de l'apparat judiciaire, au contraire “die Losung der Aufgabe liegt a lv i im 
Internationalen Privatrecht, dessen Anknüplüngregcln so /u gestalten sind, dass die Fälle der 
Fremdrechtsanwendung vermindert werden" (ibidem. p.39).
“ ’'M em e un auteur nettement hostile, au niveau des principes, à la facultativité de la règle de conflit, 
comme Ncrina Boschiero ( I9 9 3 ). admet que:
“...possa essere considerata opportuna da un punto di vista di politica legislativa la possibilità di una 
piu estesa applicazione della legge del loro in una serie più o meno ampia di ipotesi, al fine di 
soddisfare esigenze di regolamentazione meritevoli di tutela. Tra queste, ad esempio, viene soprattutto 
in considerazione la regolamentazione dei rapporti familiari relativi a stranieri residenti abitualmente 
nello Stato del foro” ( Bosch iero, 1993. p p .541-542).
,lU>Cour de cass., ch.civ., 12 mai 1959. in RCDIP, I960 , p.62, note Batiffol. Récemment, la Cour de 
cassation s'est à nouveau rapproche de la jurisprudence Bisbal. bien que dans un domaine lim ité, en 
décidant que:
“11 ne peut être reproché à une cour d'appel de ne pas avoir recherché d'office si une loi étrangère 
était applicable au litige, lorsque les parties n'ont pas invoqué d'autres lois que celles spécialement 
tirées du droit français en une matière qui n'était soumise à aucune convention internationale et où le 
demandeur avait la libre disposition de ses droits" (Cour de cass.. civ., 4 octobre 19K9, in R CD  IP 
1990. pp.316 ss., note Lagarde: cf.aussi Cour de cass.. civ.. 5 novembre et 10 décembre 1991 , in 
RCDIP 1992. pp.314 ss., note Muir W all).
Les exigences inédites engendrées par les migrations contemporaines pourraient même 
rendre opportun un dépassement de la vieille ‘règle Bishar60, qui laissait tout de 
même intacte la faculté du juge d’appliquer d’office la loi étrangère, s ’il le jugeait 
opportun. Mais les auteurs français, bien que parfaitement conscients de l’intérêt d’une 
telle solution6'*, hésitent à faire un pas susceptible de provoquer une brusque 
marginalisation de leur discipline.
Dans les pays qui, en vertu d’une une culture conflictualiste plus enracinée et 
répandue, auraient des difficultés à se convertir à la Lehre von fakuhativen 
Kollisionsrecht™' * l e s  mêmes objectifs pourraient être poursuivis à travers un 
élargissement des espaces reconnus à la volonté autonome et explicite des parties 
étrangères dans l’individuation du droit applicable à leur controverse610. Les 
législateurs européens hésitent cependant encore à emprunter cette voie en matière de 
statut personnel6“ .
whIntégrée, quelques mois plus tard, par l ‘arrél C o m p a g n i e  A l g é r i e n n e  d e  C r é d i t : Cour de cass., 
ch .civ .. 2 mars I960. in R COI P. I9 6 0 . p.97. noie H. B..
jurisprudence Hisbal. 1res critiquable du poinl de vue de la mise en tieuvre de ta règle de conllil 
avait l'avantage de permettre aux parties étrangères de se voir appliquer le droit français qu'elles 
pouvaient préférer, tille favorisait en quelque sorte des options de législations, solution que certains 
prceoniscntc pour les populations immigrées. |...|. L'abandon de la jurisprudence Bisbal pourrait 
multiplier les recours à l'exception d'ordre public à l'encontre des lois étrangères de pays islamique” 
(M oncger, 1994, pp.362-303).
wwL'expression f a k u l t a t i v c \  K o l l i s i t m s r e e h t  a été d'abord utilisée par Flessner, dans un article avec ce 
titre, paru dans la RahelsZcitschritt en 1970 (pp.547-.SK4). CÏ.aussi l'.Slurnt. F a k i d i u i t v e s  
K o ü i s i o n s r e c h t :  N o t w e n d t g k e i t  u n d  C r e n z e n .  in Feslschrift für Konrad Zweigert. 19X1, Tübingen. 
pp.329 ss..
*,mDans la possibilité pour des époux étrangers d'opter conjointement pour le droit du for réside, à 
notre avis, la raison principale d 'intérêt pratique des théories qui exaltent la centralité de l'autonomie 
de la volonté dans le droit international privé de la fam ille (C'arlier. 1992; Gannagé. 1992; Von 
O verbcck, 1995). En revanche, ces théories n 'offrent aucune réponse aux questions les plus délicates 
que l’ immigration soulève dans le domaine du conflits de lois, et qui coïncident avec les situations où 
il existe un contraste a  l'intérieur du cxiuple ;i propos de la loi applicable. Les auteurs cités sont 
d 'ailleurs conscients des limites pratiques de la solution q u 'ils  proposent et qui “ limiterait le choix 
entre la loi nationale et la loi de la résidence habituelle, ne serait applicable qu'à une personne ou à 
plusieurs en cas d'accord, et serait, à défaut de choix  certain, suppléée par une règle de conllil de lois 
subsidiaire, qui désignerait la loi de la résidence habituelle’* (Carlier, 1992. p.394).
Un point de vue très critique à propos de l'élargissem ent du domaine de l'autonom ie de la volonté en 
matière de statut personnel a été formulé par Khaltoum Me/iou et Ali Me/ghani, convaincus que 
“ l'option de droit est une solution qui bloque les évolutions qui se dessinent aujourd'hui et qui 
sem blent tendre vers l'abandon des règles anachroniques** (Me/iou et Me/ghani. 1995, p.7X).
‘‘“ En Belgique, par exem ple: "L 'obligation pour le juge d'appliquer d’oMïce la règle de conflit peut 
donc être tenue en échec par un accord exprès des parties sur le droit applicable Celui-ci est 
toutefois sans effet quand la matière intéresse l'ordre public, par exemple le divorce ou la filiation. 
Dans ce  cas, le juge a évidemment le devoir d 'offrir aux parties l'occasion de s'expliquer 
contradictoirement sur l'applicabilité de la règle de conllil de lois qu'il invoque d'office** (Watié, 
1996. p .I5 3 ). En Allemagne, l ' o p t t o  j t t r i s  en matière matrimoniale a été introduite par la réforme de 
19K6. m ais elle a été lim itée aux couples formés par époux de nationalité différente; a ce propos
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iLes indications d'ordre essentiellement méthodologique que nous avons 
formulé jusqu'ici« bien qu'à notre avis indispensables« ne sont pas suffisantes. Il existe 
un ‘noyau dur' de problèmes tels la reconnaissance du mariage polygamique et de la 
répudiation qui ne peut être entamé ni par voie interprétative (cfi/.), ni en valorisant la 
volonté commune des parties d'être soumises au droit du for (cf.IV.). Pour affronter 
les situations où une seule ou les deux parties demandent la reconnaissance de 
l'institution étrangère inégalitaire un droit international privé de l'intégration qui se 
veuille concret et efficace ne peut se passer d'affronter les questions cruciales du 
critère de rattachement et des marges d’une intervention éventuelle de l'ordre public.
V. Un droit international privé de l'intégration doit .se fonder sur l'adoption de 
critères de rattachement variables qui respectent la nature graduelle du processus 
d'intégration
Le droit des conflits« dans lu deuxième moitié de notre siècle, a connu une 
évolution tumultueuse, axée sur l'antagonisme fondamental entre deux conceptions 
opposées des ses objectifs primaires. La perception de l'état de notre discipline, à 
l'échelle mondiale, semble encore dominée par cette fracture épistémologique 
fondamentale, décrite en termes nets par une brillante théoricienne nord-américaine:
“The traditional view was that conflicts concerns should predominate over 
substantive ones. In .particular the objective o f uniformity was thought 
important because it discouraged forum shopping; the objective of 
predictability was important because courts should conform their decisions to 
what the parties would have expected; and the requirement o f respect for other 
States’ sovereignty was a basic organizing principle that made these two 
objectives possible. In the United States, at least, modern choice of law theory 
has brought with it decreased uniformity, greater possibilities for forum 
shopping, and lessened ability to predict which law will apply. Whether you
Om aia El wan regrette que “en revanche, nonobstant son importance capitale, te législateur n'a pas 
admis le rôle de l'autonomie de la volonté que just ¡lie le besoin d'accorder aux époux d'une 
nationalité commune qui résident depuis longtemps en Allemagne, le droit de choisir la soumission de 
leur statut familial à la loi allemande. Ce besoin est encore plus pressant dans le cas d'immigrés dits 
de deuxième génération" (Elwan, 1992. p.32K).
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fine! this to be a problem thaï law reform should address. or just an inévitable 
fact of multistate life and the price of progress, will dépend on your 
jurisprudential outlook and will détermine which choice of law theory you find 
attractive” (Bnlm ayer, 1995, pp.21-22).
Il nous semble que, dans le domaine du statut familial des migrants plus qu’en d'autres, 
l’antagonisme entre les deux approches - avec l’opposition nette qu’il en dérive entre 
les objectifs de prévisibilité d’un côté et de conformité des solutions à certains buts 
d'ordre matériel de l’autre - soit une attitude méthodologique stérile, qu’on doit 
essayer de dépasser. Un droit international privé de l'intégration doit être adapté à un 
but matériel en évolution constante, comme est par définition l'intégration sociale et 
culturelle ( c f P o u r  poursuivre efficacement ce but, la règle de conflit doit être, en 
même temps, changeante et prévisible: elle doit donc varier dans le temps et selon les 
situations de façon non fortuite, non inattendue.
Un modèle conflictualiste fondé sur la variation du critère de rattachement 
présuppose la définition claire et objective d’un moment précis, au cours du processus 
d’ intégration du migrant, où cette variation a lieu. Faute d’une telle définition, le 
fonctionnement du modèle serait imprévisible et partant irrespectueux de l'exigence 
fondamentale de rendre manifestes au migrant les conditions juridiques de son 
intégration, dès l’arrivée dans le pays de destination. Malgré la grande difficulté de 
fixer un seuil temporel général et abstrait pour la conversion de statut (de la ¡expatriai* 
à la lex fori), cette tâche nous semble impossible à éluder*1-.
,>,:Face à la difficulté de fixer un terme rigide pour le passage de la lex patriae  à la loi du domicile, les 
auteurs allemands Jurgen Basedow et Barbara Diehl-Leistner préfèrent définir le ‘seuil’ en question 
de façon flexible: le changement de statut peut avoir lieu à partir de la cinquième année de résidence 
régulière, si les parties expriment une volonté commune dans ce sens:
“ Kopfzerbrechen bereitet aber die Starrheit der Fristenlösung. Die dauer des Aufenthalts ist ja immer 
nur ein Indiz für die Integration des Betreffenden in die Gesellschaft seines Wohnsitzlandes. Diese 
Integration kann schon vor Ablauf der Fünfjahrefrist abgeschlossen sein, wenn z.B. eine Sal/burgerin 
nach Berchtesgaden heiratet ; sie kann aber auch viel längere Zeit in Anspruch nehmen, wie uns die 
Erfahrungen mit türkischen Gastarbeitern aus der Landbevölkerung Anatoliens zeigen. Sowohl die 
anfängliche Anknüpfung an die Staatsangehörigkeit wie auch die spätere an den Wohnsitz sollte auf 
Antrag der Parteien einem Effeklivitätslest unterzogen werden können. |...j Die Parteien sollen nach 
Ablauf der fünfjährigen Aufenlhaltsfrist d i e  M ö g l i c h k e i t  erhalten, das bisher massgebliche 
Heimatrecht durch eine je  nach Rechtsgebiet einseitige oder zweiseitige Rechtswahl als Personalstatut 
beizubehaltcn" (Basedow et Diehl-Lcistner, IW O, p.41).
Mais, lorsque le changement de statut est subordonné à la volonté commune des parties, le modèle 
retombe dans les difficultés propres de tous les modèles fondés sur l'autonomie de la volonté. 
Notamment il s'agit de modèles impuissants à résoudre les situations (fréquentes) où il n'y a pas 
d'accord entre les parties à propos du droit applicable. En outre, on peut supposer que la soumission 
facultative au droit de la famille du for assumerait le poids d ‘un acte symbolique, d'une sorte de
!
i
Nous ne croyons pas, cependant, qu'il soit possible ni souhaitable de fixer un 
seuil d'intégration unique pour toutes les matières qu'on regroupe normalement sous 
l'étiquette de statut personnel. Nous songeons, en revanche, à un modèle composite, 
où le moment de la conversion de statut est fixé par le législateur sur la base des 
problèmes spécifiques qui surgissent à propos de chaque institution de droit matériel. 
Dans ce but, on devra balancer la gravité de l’atteinte aux principes fondamentaux du 
for qui dériverait de l’application du droit étranger, d’une part, et la gravité de la 
rupture de la continuité de vie familiale qui descendrait de l'application du droit du for. 
de l'autre. En ce qui concerne ce dernier aspect, une importance fondamentale devra 
être attribuée à la distinction entre une forme de continuité mesurée sur le plan des 
situations familiales déjà établies (continuité existentielle) et une autre, relative aux 
attentes et aux espoirs individuel (continuité psychologique): de toute évidence, les 
deux valeurs ont un poids différent et peuvent légitimement être traités selon 
paramètres normatifs différents*1'.
Avant de traduire ces propositions générales en des exemples, on doit énoncer 
un dernier critère d’ordre général pour la définition de seuils d'intégration juridique 
efficaces et équitables. Pour éviter que l’imposition de la loi du for. même si 
circonscrite dans un domaine matériel limité, soit équivalente aux manifestations de 
territorialisme autoritaire que nous avons critiqué ci-dessus (cf.6.3.4.). il faut que le 
changement de statut de droit privé soit accompagné par une information claire et 
complète en propos et, surtout, par une reconnaissance de droit public qui représente 
pour le migrant une contrepartie de la renonciation au statut originaire. Ce n'est 
qu’ainsi façonnée que l’imposition temtorialiste, en acquérissant une hase 
contractuelle, obtiendrait à notre avis une réelle légitimité éthique et juridique*14.
renonciation volontaire à l ’ identité originaire, qui soumettrait les personnes qui la pratiquent à une 
humiliation potentielle et au risque de discriminations à l'intérieur de la communauté d'origine. Il est 
probable, pour cette raison, que l'option dirigée vers le statut occidental serait rejetée par la grande 
majorité des immigrés - surtout de culture musulmane - comme il arriva pendant la période coloniale 
dans les colonies qui l'admettaient (cf. 1.4.).
1,1'Nous avons vu que la dilatation et la cristallisation de la doctrine de l'effet atténué de l'ordre 
public, en France, a conduit à une confusion de ces deux valeurs, en forçant ensuite les juges à faire 
recours à des instruments correctifs parfois discutables (cf.5.4.6.).
"l4En suggérant de lier le changement de statut personnel, dans chaque matière où ce changement 
semble nécessaire, à un changement du statut de droit public du migrant (l'admission comme 
immigré régulier; la concession d'un titre de séjour permanent ou de longue durée; éventuellement 
l'accès à la nationalité du for) on 'cède' à la tendance que nous avons défini ci-dessus comme 
“publicisation du droit international privé" (cf.5.3.). Bien qu'on juge cette tendance dangereuse, en ce 
I qu'elle réduit l'autonomie de notre discipline en lu soumettant à des finalités politiques que le droit
i 
l 
I
i
Notre approche résultera plus claire en l'appliquant aux problèmes particuliers qu'on a 
étudié comparativement au cinquième chapitre.
Dans le cas du mariage polygamique, nous pensons que le seuil d'intégration, 
au-delà duquel le droit du for s'imposerait légitimement, devrait coïncider avec le 
moment de l’admission régulière dans le pays d’immigration. Les unions poygamiques 
valablement formées à ce moment devraient être reconnues à plein titre, dans leurs 
effets de droit public (à partir du droit au regroupement familial jusqu'à la panoplie 
complète des droits sociaux) aussi bien que de droit privé. Aux ménages polygamiques 
formés par la suite, au contraire, toute reconnaissance devrait être refusé, sauf 
éventuellement en ce qui concerne la position des enfants qui en seraient issushl\ Une 
telle solution, envisagée d’ailleurs par un des meilleurs spécialistes du secteur’1'’, 
permettrait d'éviter certains risques pratiques qui découleraient d’une reconnaissance 
plus vaste: nous pensons notamment à l'utilisation frauduleuse de l'institution 
polygamique pour contourner les normes en matière d'immigration et au fait qu'une 
reconnaissance plus vaste pourrait encourager une forme spécifique de 'polygamie de 
l'émigré', rendue possible par le différentiel économique entre les deux pays et par le 
pouvoir contractuel très fort que l'émigré souvent acquiert sur le marché matrimonial 
du pays d’origine.
public de l'immigration n ’arrive pas, autonome ment, à atteindre de façon satisfaisante (ce qui en 
résulte est un monstrum juridique qu'on pourrait appeler droit prive de l'immigration), on considère 
préférable de ne pas l'ignorer et d'essayer, au contraire, de l'exploiter pour des finalités d'intégration. 
Plus précisément, on pense que l'utilisation de paramétrés fournis par le droit public de l'immigration 
(admission sur le territoire du for; concession d*un titre de séjour de longue durée) pour régler le 
fonctionnement d'une règle de conflit "dynamique', soit le seul moyen pour assurer une contrepartie 
en terme de citizenship rights au migrant qui est soumis ex fege au statut personnel du Idr. Cette 
espèce d'"échange' entre statut de droit privé et statut de droit public ne nous semble pas inappropriée 
ni aberrante: au contraire, on est convaincu que seulement l'admission de l'étranger dans une "sphère 
de citoyenneté' intermédiaire par rapport à la titularité de la nationalité du for. justifie (et. en outre, 
facilite) l'imposition des standards locaux de comportement dans la sphère privée.
‘’^La question du statut juridique des enfants issus d ‘un mariage polygamique célébré au pays 
d ’origine après l'émigration est extrêmement délicate: il semble en principe raisonnable de nier leur 
droit de rejoindre le père en priv ilégiant le lien avec la mère qui. elle-même, ne bénéficierait pas du 
droit au regroupement familial. Cette solution, cependant, même en prévoyant des exceptions pour les 
cas où la mère ne serait pas en mesure de garder les enfants, soulève des perplexités profondes: elle 
décharge en effet sur les enfants les conséquences d'un comportement (la célébration d'un mariage 
polygamique après l'émigration) dont ils n’ont évidemment aucune responsabilité.
‘’"’“ La solution sage ne serait-elle pas de reconnaître pleinement au litre des droits acquis les 
situations de polygamies créées avant rétablissement de l'étranger en France et de tenir pour 
inopposables celles qui seraient constituées alors que l'étranger est déjà établi en France avec sa 
famille?" (Déprcz. IW K , p. Ib6).
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Dans le cas du divorce par répudiation unilatérale, en revanche, nous jugeons 
raisonnable de déplacer en avant le seuil d’intégration établi par voie législative*17. Le 
changement de statut pourrait à notre avis se vérifier en concomitance avec l'accession 
de l'étranger immigré au statut de résident permanent que presque tous les systèmes 
juridiques européens accordent après un certain nombre d'années de séjour régulier*1*. 
Avant ce passage crucial - qui représente une reconnaissance définitive (sauf exigences 
exceptionnelles de sécurité qui peuvent conduire à l’expulsion du titulaire d'un titre de 
séjour permanent ou de longue durée) de la présence de l'étranger au sein de la 
communauté territoriale - les répudiations prononcées valablement à l'étranger 
pourraient être reconnues à certaines conditions: notamment, il nous paraîtrait légitime 
d'exiger en tout cas le consentement de la femme. Pratiquement, une telle approche 
équivaudrait à permettre aux étrangers immigrés provenant de pays musulmans de 
bénéficier, tant que leur séjour n’a pas encore caractère potentiellement définitif du 
point de vue du droit public du pays d'accueil, d'une procédure de divorce rapide et 
informelle de laquelle ne descendent pas des obligations financières particulièrement 
importantes ni permanentes à la charge du conjoint le plus solide du point de vue 
économique.
Si l'on accepte de renoncer, en celte mesure limitée, aux garanties que le 
divorce judiciaire assure, au nom d'une continuité des modes d'organisation familiale 
des familles musulmanes d'immigration récente, il serait aussi raisonnable de faire un 
pas ultérieur et de ne pas imposer à ces familles un voyage au pays d'origine poui 
pouvoir effectivement bénéficier du talaq comme moyen de dissolution du lien 
conjugal; il paraîtrait donc opportun, dans le cadre illustré, d'admettre la répudiation
,t|7Quelques auteurs suggèrent au contraire de considérer le moment de rétablissement dans le pays 
d'im m igration comme décisif pour déterminer le statut applicahlc. F ra n c ise  Monéger, par exemple, 
en récupérant la r a t i o  originaire de la solution R i v i è r e *  propose que: “ ...la théorie de l'effet atténué de 
l'ordre public devrait être réservée aux répudiations prononcées avant l'installation de l'étranger en 
France" (M onéger, 1W2, p.353). Paul Lagarde vise à un résultat semblable à travers un instrument 
différent: une clause spéciale d'ordre public, qui offrirait l'avantage d ’une plus grande prévisibilité 
des solutions concrètes, et qui permettrait de laisser des- espaces pour la reconnaissance d'une 
répudiation à la demande de la femme (Lagarde. 1W 3 , p.2K0).
,,|KL'inexistence d'un tel statut représente une des lacunes les plus graves du droit i t a l i e n  de 
l'im m igration et une des causes, à notre avis, de la persistante marginalité socio-économ ique d'un 
composante majoritaire de la population immigrée.
consulaire, en la soumettant à des conditions de forme rigoureuses et à la condition de 
fond essentielle du consentement préalable de la femme*14.
Voici donc les réponses qu’un droit international privé de Vintégration - 
inspiré et guidé par des objectifs d’ordre matériel (intégration) aussi bien que 
conflictuel (prévisibilité) - pourrait fournir aux questions délicates soulevées par la 
demande de réception en Europe d’institutions juridiques telles la polygamie et la 
répudiation.
Nous n’avons pas la prétention de croire que ces réponses, fruit d’un travail 
individuel de recherche, puissent constituer des solutions. Car nous sommes tout à fait 
conscients que les solutions à des problèmes d'une telle complexité ne peuvent naître 
que d'un dialogue vaste et patient entre tous les sujets, sociaux et politiques, intéressés 
à l’avenir des migrations du monde arabo-musulman vers l’Europe.
Puisque l’efficacité des solutions présuppose - dans un espace régulalif non 
unitaire comme est celui où vivent les familles migrantes - la coopération judiciaire et 
administrative des Etats d'origine, leur participation à ce dialogue est nécessaire.
En même temps - si on accepte l’hypothèse normative de lier le statut personnel 
de l'immigré à son statut de droit public à travers la définition de seuils d'intégration 
juridique - il serait souhaitable que cette approche fusse accompagnée, à l’échelle 
européenne, par une harmonisation des règles nationales en matière d'accès au statut 
de résidant permanent. Un parcours d’intégration juridique clair et prévisible gagnerait 
énormément en crédibilité, et donc en efficacité, s ’il était homogène par dessus les 
frontières nationales.
D ’ailleurs, une harmonisation non seulement négative du statut de l’étranger, 
de l’étranger musulman en particulier, serait nécessaire à l'Europe, pour des raisons 
bien plus vastes et profondes que celles qui intéressent strictement la matière 
conflictualiste; car, comme l’a dit de façon fulgurante l’intellectuel bosniaque Dzevad 
Karahasan:
“ Pensare l'Europa è possibile solamente da una frontiera (la frontiera d’Europa
e la frontiera di se stessi)” (Karahasan, 1995, p. 152).
'‘’ ’Pour une critique üu relus systématique des droits européens de reconnaître les répudiations 
consulaires, c l.5 .4 .4 ..
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